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Thesen, 

aufgestellt und verteidigt bei der Promotion 

am I. Dezember 1905. 

I. Eine durch Einigung und Übergabe erfolgte Veräußerung 
einer herrenlosen beweglichen Sache an einen gutgläubigen Er- 
werber fällt nicht unter §§ 929 flf. BGB. 

II. Die Gewährung der Aussteuer (§ 1620 BGB.) ist keine 
unentgeltliche Verfügung im Sinne des § 3 3 des Anfechtungs- 
gesetzes. 

III* In § 33S Nr. 3 ZPO. hat das Gericht zu prüfen, ob die 
rechtzeitig mitgeteilten Tatsachen schon den Antrag auf Erlafi 
des Versäumnisurteils rechtfertigen. In diesem Falle steht dem 
Erlafi dieses Urteils der Umstand nicht entgegen, daß noch andere 
nicht rechtzeitig mittels Schriiftsatzes mitgeteilte Tatsachen münd- 
lich vorgebracht werden. 

IV. Im § 529'' BGB. liegt eine Einrede im technischen 
Sinne vor. 



Opponenten : 

Herr Referendar Gerber. 

Herr Referendar Hillebrand. 

Herr Regierungsreferendar v. Hövel. 
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Einleitung. 

Es ist zu unterscheiden, 
I. ob ein bestimmter äußerer Vorgang die sämtlichen Tatbestandsmerk - 
male sowolil einer unerlaubten Handlung als auch einer Vertragsver * 
letzung enthält (Erstes Hauptstück) i;; 

IL welche Rechtsfolgen diese beiden ihren Tatbestandsmerkmalen nach 

vorhandenen Ansprüche haben, ob die Ansprüche selbständig neben - 
einander bestehen, beide praktisch vert'nl^^'bar sind oder alter, ob v'inc 
Absorption des einen Anspruchs eintritt, der zu einem sog, virtuellen 
wird (Zweites Hauptstück) l6 



Erstes Hauptstück. 

Der äußere Vorgang wird subsumiert unter den gesetz - 
lichen Tatbestand einer Vertragsverletzung und einer unerlaubten 
Handlung. 

Dabei ist nach folgender Richtung zu trennen : 
Erster Abschnitt. 

Es ist zunächst von einem äußeren Vorgang auszugehen, der 
T.wfifpllns gin Delikt ist. — 

Es fragt sich, ob der Vorgang auch die Merkmale der Ver- 
tragsverletzung 

A) enthalten muß? l8 

Diese Frage ist selbstverständlich zu verneinen. 

B) enthalten kann? i8 

ja, nämlich dann, wenn in dem Verhalten zugleich ein Verstoß 
gegen eine durch den Vertrag begründete Pflicht liegt. 

Beispiele : Fälle , in denen keine Vertragsverletzung vorliegt, 
ferner Fälle der Vertragsverletzung, insbesondere der positiven . . l8 
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Zweiter Abschnitt. 

Es ist nunmehr von einem äufieren Vorgang auszugehen, der 
zweifellos eine Vertragsverletzung ist. — 

Es fragt sich, ob der Vorgang auch die Tatbestandsmerkmale 
der unerlaubten Handlung 

A) enthalten muß? 7t> 

Ist die Vertragsverletzung „als solche" als Delikt anzusehen ? 

I. nach § 823t 20. 

d. h. ist der Eingriff in ein relatives Recht ein Delikt nach 
§ 823 ^ ist unter dem „sonstigen" Rechte auch das relative 
v»rRtafid»n } 

Diese Frage ist zu verneinen (RG. 57, SSS^O- 



IL nach § 823" 24 



d. h. qualifiziert sich der in der Zuwiderhandlung gegen die 
Vertragspflichten liegende Verstofl gegen die Vorschriften des 
Obli^ationenrecbts als Verstoß gegen ein Schutzgesetz im Sinne 
des 823"? 

Diese Frage ist zu verneinen. 
III, nach S 826? 24 

Diese Frage ist selbstverständlich zu verneinen. 
Ergebnis zuA): Die Vertragsverletzung muß kein Delikt sein. 

B) enthalten kann- 24. 

Kann ein Tatbestand, der als Vertragsverletzung anzusehen ist, 
neben den Merkmalen, die ihn zum Vertrage stempeln, auch noch 
die Merkmale eines deliktischen Tatbestands tragen? 

Um diese Frage bejahen zu können, ist erforderlich, daß nebeit 
der Vertragsverletzung vorliegt : 

I. gleichzeitig Verletzung der in § 823 ^ geschützten Rechtsgüter 
(insbesondere des absoluten Rechts) oder Verstoß gegen ein 
Schutzgesetz (§ 823 1^) oder gegen die guten Sitten (§ 826) : 
m. a. \V. Verletzung t-ines dcliktisoli ^cscliüt/trn Interesses . . 25, 

Dies (zu I.) reicht jedoch allein zur Bejahung der Frage 
nicht aus. Es fragt sich außerdem noch, 
II. ob nicht durch das obligatorische Verhältnis das 
Vorliegen eines Delikts ausgeschlossen sein, ob 
nicht das eine u(l<r andere .Mtrkmal durch den Einfluß der 

Obligation auf das Delikt fortfallen kann 2$. 

I. Der Einfluß des Vertrags auf die objektive Wider « 

rechtlichkeit 2$. 

a) Der die Widerrechtlichkeit aufhebende Einfluß. (Wegfall 
der an sich vorhanch-nen Wi JLTrt.c!uli> likLit um (h-r Obli- 
gation willen?) 

«) Begriff der Wi-derrechtlichkeit. 

Die negative r"uiikti(ni dieses r.L-;^iirtos 2$, 

ß) Wegfall der objektiven Widerrechtlichkeit mit Rück « 

sieht auf die Einwilligung. 
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Fälle, insbesondere § 548. 

Verkannt der Begriff von Cohn bei Gruchot 47, 334, 
auch von Crome in DJZ. IX. I. 04 S. i8f . . . . 26 

Einwilligung selbst dann nicht ausgeschlossen, wenn 
der Schuldner für den herbeigeführten Erfolg, 
den entstandenen Schaden haftet : zwar ein Recht zur 
Verletzung, zur Herbeiführung des Erfolgs des Verhaltens 
aus der Vcrtragsberedung zu folgern , aber Schadens* 
ersatz, wenn von dem Rechte Gebrauch gemacht wird. 

Fälle, wie vorsätzliche (Vorsatz in der farblosen Be- 
deutung vgl. Zitelmann, BGB. I S. l ^?) Umgestaltung 
der Mietwohnung etwa zu gewerblichen Zwecken oder 
behufs Verlegung der Hadeeinric litung u. dgl.: hier 
kann Einwilligung vorlifgcn, abhängig von der V^er- 
pflichtung, die Sache nach beendetem Gebrauch in 
früherem Zustand zurückzugeben, bzw. Schadensersatz 
zu leisten. 

Weitere Fälle häufig bei Überlassung des Gebrauchs 
vertretbarer oder generell bestimmter Sachen .... 37 

3) Soweit aber Einwilligung zum Erfolge des Ver- 
haltens fehlt, ist die Widerrechtlichkeit stets 
gegeben. 

Gegen Cosack, Lehrbuch I, § 163 I 2 c. — Der 
Gläubiger begnügt sich nicht mit seinem Schaden»« 
ersatzanspruch, er willigt nicht ein trotz dieses An« 

Spruchs 2& 

Das Ergebnis zu a) ist also, daß zwar ein an sich rechtswidriges 
Verhalten mit Rücksicht auf die aus dem Vertrage entnommene Ein - 
willigung den rechtswidrigen Charakter verlieren kann. Dann aber liegt 
auch niemals, selbst wenn eine Schadf nsersatzpflicht besteht, ein Verstofi 
gegen den Vertrae vor. — Ist aber ein Verhalten an sich rechtswidrig 
und gleichzeitig eine Vertragsverletzung, so bleibt es rechtswidrig; hier 
kann das Schuldverhältnis das Tatbestandsmerkmal der Rechtswidrigkeit 
in keiner Weise beeinllussen . ' 30 

b) Der die Widerrechtlichkeit begründende Einflufl. (Be« 
gründung der an sich nicht vorliandcnt n Widcrrechtlich - 
keit um der Obligation willen), 
g) Bei einem negativen Verhalten. 

Kann das an sich nicht widerrechtliche negative 
Verhalten lediglich um der durch die Obligation auf- 
erlegten Pflicht willen zu einem positiven Verhalten 
widerrechtlich werden? 

Diese Frage ist zu verneinen. 
Es folgt dies daraus, weil die Verletzung einer bloft 
dem Schuldner auferlegten Pflicht nicht Verletzung 
einer Norm des allgemeinen Verhaltens ist. 
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Letzteres ist aber zum Begriffe der Widerrechtliclikeit 

im deliktischen Sinae erforderlich . 30 

-a) Deshalb kann auch ein negatives Verhalten, welches 
gegen eine durch die Obligation auferlegte Pflicht 
verstößt, widerrechtlich im deliktischen Sinne 
sein, wenn gleichzeitig dabei eine Norm des 
allgemeinen Verhaltens verletzt wird 31 

Dies liegt aber vor, d. h. das negative Verhalten, 

welclu;s VtTtragsverlet/ung ist, ist auch widerrecht - 
lich im deliktischen Sinne: 

aa) wenn eine positive Handlung voran - 
geht, welche die Fortsetzung des Tuns als 
pflichtmäflig fordert 32 

jg/j) wenn eine Situation geschaffen wird, an - 
gesichts derer ein weiteres negatives Verhalten 
einen Verstoß gegen die allgemeine Nonn be - 
dnitH. 

Der Anteil des Schuldners an der Schaffung 
dieser Situation kann nun lediglich die Über- 
nahme der obligatorischen Verpflichtung sein. 

Doch ist damit keineswegs gesagt, dafi die 
vertragliche Verpflichtung als solche diese Kraft 
hahp. 

Es bleibt vielmehr wahr, daß es keine über 
den einzelnen Obligationen schwebende Norm 
gibt „neminem laedc", daß das Gebot inhaltlos 
ist: ..du sollst das tun, was du tun sollst". 

Dies wird an Beispielen näher erläutert und 
dabei unterstellt, der Vertrag sei von Anfang 
an nichtig: hier zeigt sich dann, daß trotzdem 
die allgemeine Pflicht unverändert bestehen bleibt: 
um des Beginns der Handlung, um der Schaffung 
der Situation willen, also nicht um des obliga- 
torischen Verhältnisses willen, das ja nichtig ist. 32 

ß") die Anwendung dieses Ergebnisses auf die drei 

Deliktsgruppen 3^ 

I'.in Delikt liegt vor 
aa) nach § 823 sofern es sich um die Verletzung 

eines dort geschützten Rechtsgutes handelt . . 3=; 
ßß) nach t} 823 11, sofern es sich um die Verletzung 
eines Schutzgesetzes handelt. 

I vl-iirij [):imit ist ni iht yii vi'rttrf>rVis«>1n der 

Fall, daß die verletzte Vcrtragspllicht noch be - 
aondcr« durch eine öffentlich rechtliche Norm 
eingeschärft ist: Damit wird die Norm nicht 
zu einer allgemeinen 3S 
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yy) nach § 826 (Nicbterfilllung oder verzögerte Er - 
füllung der Obligation) 36 

ß) Bei einem positiven Verhalten. 

Kann das an sich nicht widerrechtliche positive 
Verhalten lediglich um der dorch die Obligation auf- 
erlegten Pflicht willen zu einem negativen Verhalten 
widerrechtlich werden? .17 

Hier ist nach folgender Richtung hin zu untrr - 
srhrklfn : 

an) Hat die Obligation die Kraft, das Recht zum 
positiven Verhalten zu beseitigen, so ist die 
Fortsetzung dieses Verhaltens widerrechtlich • • • 37 
flß) Verbietet aber die Obligation lediglich die Aus - 
übung des Rechts, so ist um dieser Obligation 
willen das W-rhaltcu nicht widerrechtlich. 

Die Regel, dafl niemals dem Schuldner lediglich 
durch die Obligation eine allgemeine Pflicht 
auferlegt werden kann, erleidet auch hier keine 

Ausnahme 37 

Das Ergebnis zu b) ist also, dafl weder ein positives Verhalten 
deshalb, weil es der durch die Obligation auferlegten Pflicht zu einem 
negativen Verhalten widerspricht, noch ein nct^ativcs Verhalten deshalb, 
weil es der durch die Obligation auferlegten Pflicht zu einem positiven 
Verhalten widerspricht, rechtswidrig im deliktischen Sinne werden kann. 39 

- a. Der Einflufl des Vertrags auf das Verschulden ...» 39 
(Die Untersuchung gehört streng genommen nicht in die Lehre 
von der Ansprüchekonkurrenz: denn bei der Differenz zwi - 
schen den Graden des Verschuldens bei Delikt und Vertrag 



liegt jedenfalls eine Vertragsverletzung nicht vor. — Die 
Notwendigkeit, immerhin diese Frage hier /u behandeln, wird 
nachgewiesen.) 

a) Der Einfluß auf den Grad des Verschuldens. 

a) bei gesetzlicher Haftungsbeschränkung 40 



gg) Die Lehre von der Einschränkung der Haf - 
tung auf den im Vertrag bestimmten Grad, so 
z. B. V. Liszt. Wrzeszinski. 

Widerlegung dieser Lehre: Falsche Analogie; 
es fehlt der zur Analogie zu verwendende Satz . . 40 
ßß) Die Lehre von dem Verzicht auf die Haftung 
für leichtes Verschulden, so z. B. Pemice, bay, 
Neumann. Behrend. 

Widerlegung dieser T^hre; Der Gedanke des „Ver- 
zichts" ist an sich verfehlt, anflerdem im Delikts * • 

rechte nicht zu verwerten 42 

^y) Entscheidung für die Verschiedenheit der 
Haftung in Übereinstimmung mit Crome und Demburg^ 
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Hinweis auf das Normale dieser Ansicht in 
Bekämpfung der herrschenden Ansicht, insbesondere 
auch Wrzfszinski's : 

Es ist inkonsequent, bloß hier bei Verschieden - 
heit der Haftung für Verschulden auf die vuüciuander 
abweichenden praktischen F.r^cbnissc hinzuweisen: 
denn soweit man überhaupt den Deliktsanspruch 
zuläßt, ergeben sich im praktischen Ergebnisse starke 
Abweichungen von dem Verlragsanspruch : nur wegen 
der Abweichungen im praktischen Ergebnisse 
interessiert doch die ganze Frage. — Beispiele. 

Femer Hinweis auf § 307; z. B. ein auf eine 
unmöc^liche Leistung }^cricliteter Schenkunt;svcrtrug 
macht den Schuldner auch bei leichter Fahrlässig- 
keit schadensersatzpflichtig. 

Endlich § 1488 Sachs, bürgerl. Ges.. . . 43 

ß) bei vertraglicher Haftungsbeschränkung. 

««) Es kann nur Erlaß im voraus sein und zwar 
ist Erlafi im voraus für Folgen deliktischer Hand - 
lungen an sich möglich, aber begrenzt durch t|§ 276 H 
und 138. — Ein solcher Krlaü fällt m. E. nicht stets 
unter § 138. A. M. Crome; auch Cohn bei Gruchot 

47, 224 (nur im Falle des § 823 H) 46 

ßß') Von der F.ntscheidung zu aa) scharf zu trennen ist 
die weitere 1' rage, oh in d e r Ve r tr a gs 1) f r e d u n g 
der Erl a Ii liegt oder sich die Vertragsbcredung 
bloß auf die Folgen nicht deliktischcr Verletzungen 
bezieht. — Das ist m. E. eine Auslegungsfragc ; 
im Zweifel bezieht sich die Beredung m. E. bloß 
auf die Folgen der Vertragsverletzung 48 

b) Der Einfluß auf das Vorhandensein des Verschulden» 
Oberhaupt. 

Das Tatbestandsmerkmal des Verschuldens kann mit 
Rücksicht auf die Vertragsberedung wegfallen. 

Dabei darf aber das l'rinyip des objektiven Mafl - 
stabes nicht verkannt werden ; — hier gegen Crome in 
DJZ. IX. 1. 04, S, 18 f., der offenbar Verschulden und 
Widcrrcchllichkcit verwechselt 49 

Das Ergebnis zu 2. ist also, daß auf das Tatbestandsmerkmal 
des Verschuldens, soweit es für den deliktischen Tatbestand in Frage 
kommt, das obligatorische Verhältnis keinen Einfluß ausübt; es ist ins- 
besondere die für den Vertrag gegebene gesetzliche Haftungsbeschrän- 
kung für den gesetzlichen Tatbestand der unerlaubten Handlung gleich- 
gültig. — Wohl aber kann der in erster Linie für das obligatorische 
Verhältnis bestimmte Erlaß im voraus für einen gewissen Grad des Ver- 
schuldens unter Umständen auch den Erlaß der Haftung für deliktisches 
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Venekiilden enthalten. — Dagegen ist da Terkalten, dm an neh &lir- 

lässig ist, mit Rücksicht auf die Vertragsberrdung aber der im Verkehr 
erfordcrlicticn Sorgfalt cntspricht| auch unter dem Gesichtspunkte des 
Delikts niemals scbuldbaft. 



Zweites Hauptstück. 

Das l'>f[cbnis dt s Krstcn TIaiiptstücks ist, daß sich die. äufleren Vor- 
gänge zu den beiden gesetzlichen 'i'atbcständen wie zwei sich schneidende 
Kreise verhaken. — Ks kommen im folgenden nur Vorgänge in Betracht, 
die beide gesetdichen Tatbestlbide muilusen: 

Hier treten swei vertehiedene Normen einander gegenttberi da- 
mit verschiedene Rechtsfolgeni verKhiedeae Aatprflche. 

Es fragt sieb, ob beide Normen reelle Ansprüche erzeugen oder 
ob der Deliktsnorm nur ein virtueller Anspruch entspricht? , , , , $9 
Bnter Teil: 

Ganz im allgemeinen läßt sich der Grundsatz aufstellen, daß 
sich die Frage nach der Reellität mehrerer Ansprüche mit der nach 
dem Verhältnis der zu diesen Ansprachen gehörenden Rechts- 



normen deckt: 53 

A) Ist das Verhältnis der Normen das Ton lex specialis sa lex 

specialis: dann liegen zwei reelle Anspräche Tor. 

Diese Ansprüche sind voneinander vollkommen unabhängig; 
z. B. hinsichtlich der Verjährung, hinsichtlich des für einen Anspruch 
bestellten Pfandes, des Umfangs der Ersatzpflicht, insbesondere auch 
hinsichtlich der prozessualen Geltendmachung 53 

B) Ist das Veriiältais der Nonnen das von lex generalis su lex 
specialis: dann ist blofi ein einsiger Anspruch reeller Natnr 
gegeben 54 



Zweiter Tefl: 

Dieser allgemeine Grundsatz (v^l. Erster Teil) ist anzuwenden 
auch auf das Verhältnis der Delikts- zurKontraktsnorm. 
Es fragt sieb auch hier, ob erstere lex generalis ist oder ob beide 
Normen im Verhältnis von lex specialis zu lex specialis sieben K . • 56 
Erster Abschnitt: 

Der Regelfall 57 

FOr die Beantwortung der Fhige ergeben sieh 
A) Keine Argumente: 
« • L aus i; 618 II' (gegen Hellwig). 

Ilcllwi^ sieht in §§ 823 ff. leges generales zu den vertraglichen 
Bestimmungen. § 618 wäre überflüssig, wenn neben dem Ver- 
tragsanspruch auch noch der Deliktsansprucb möglich wäre. — 
Hellwig fibersiebt oiTenbar, dafl § 618 m und damit auch 
§§ 842—846 Anwendung finden soUen, wenn nicht einmal dem 

Tatbestande nach ein Delikt vorliegt * .... 57 

IL aus g 687 II (gegen Hellwig). 
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Aus der Fassung , die im übrigen durch die Entstchungsgc.- 
schichte des Paragraphen sowie durch seine besondere Bedeutung 
gerechtfertigt ist, läßt sich nicht folgern, wie Hellwig es tut^ 
daß bei der abweichenden Fassung in anderen Paragraphen dey. 

Deliktsanspruch nicht gegeben sei « . . 

III. aus § 682 (gegen v. Liszt, Behrend, Isay), 

Es läßt sich aus § 682 die Reellität des Deliktsanspruchs 
nicht nachweisen, 

denn : 

1, es steht im § 682 das Verhältnis des Deliktsanspruchs zum. 

Geschiiftsführungs anspruch in P'rage. — Zur Entscheidung , 
gestellt ist aber die Frage nach dem Verhältnis des Delikts- 
anspruchs zum Vertragsanspruch 59 

2, wäre der Schluß aus i; 682 hinsichtlich des Delikts richtig, 
so wäre der weitere Schluß unabweisbar, den Geschäftsführungs - 
und analog den V e r t ra g ^ anspruch mit dem Hereiche - 
r u n g s anspruch konkurrieren zu lassen. Letzteres ist aber 
jedenfalls unmöglich, da schon begrifflich Vertrags- und Be - 
reicberungsanspruch sich ausschließen (in Anschluß an v, Mayr). 60 

B) wohl aber ein Argument 

und zwar für das Verhältnis von lex specialis zu lex specialis, 
für Mehrheit reeller Ansprüche, aus der Eigenart des deliktischen 
Anspruchs, gleichzeitig neben anderen Ansprüchen bestehen zu können. 
Diese Eigenart wird nachgewiesen für den Bereicherungsanspruch: 
dieser und der Deliktsanspruch können nach § S52 beide Kl^^'^^h - 
zeitig nebeneinander bestehen, und zwar folgt dies aus der Natur 
des Deliktsanspruchs, nicht etwa aus der des Bercicherungsanspruchs. 61 

C) Ergebnis: 

I. Entscheidung für das Verhältnis von lex specialis zu lex 
specialis. 

Diese Entscheidung hat fundatam intentionem ; sie entspricht auch 
der Geschichte, insbesondere dem römischen und gemeinen Rechte. 62 
II. Dieses Verhältnis der Normen zueinander kann nur ein kon- 
stantes sein : 

§ 823 ist nicht bald lex specialis, bald lex generalis zu den 
vertraglichen Bestimmungen (gegen v. Liszt u. RG. K. 59, 104). 63 

Zweiter Abschnitt: 

Der besondere Fall, daß der Schuldner Besitzer, der Gläubiger 
Eigentümer der Sache ist, daß also drei gesetzliche Tatbestände vor- ^ 
liegen: Vertragsverletzung, Delikt, Vindikationsvereitelung (98$ fT.) . . 65 

A) Das Verhältnis der §§ 985 ff. zu den Bestimmungen über die Ver- 
tragshaftung? 

Die die Vertragshaftung regelnden Normen sind leges speciales 
zu §§ 985 ff. 66 

B) Das Verhältnis der §§ 985 ff. zu den Bestimmungen über die Delikts- 
liaftun^/ 6S 
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K r s t e r Unterabschnitt. 

Beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 992? 

Die Dcliktsvur.schriUcn sind Icgcs speciales zu §§ qSS^« 

Beweis: 992 6& 

a) Dig Auslegung des § 992: 
g') Abzulehnen 

i^t die Auslegung, daß schlechtweg an den Besitzver- 
schaffungsakt durch verbotene Eigenmacbt die Vor - 
schriften über die Wirkungen unerlaubter Hand - 
lungen geknüpft sind 6& 

Diese Auslegung verbietet sich deshalb, 

g«) weil sonst an schuldloses Verhalten die De - 
likt-shaftung geknüpft sein würde (verbotene Eigen - 
macht ist von Verschulden unabhängig) . . . . 6S 
deliktische Verantwortlichkeit eintreten würde, 
wenn bei Ausübung verbotener Eigenmacht das 
Moment der Widerrechtlichkeit der Eigen - 
tumsverletzung fehlt und nach aller Regel also 
deliktische Grundiiätzc übrrhaupt nicht zur An - 
wendung kommen. — Dies wird an dem Beispiel 
erläutert, daß der Mieter sich die Mietsache, mit 
deren Überlassung der Vermieter vertragswidrig 
zögert, durch verbotene Eigcnniaclit verschallt, da - 
bei gezeigt, daß verbotene Eigcnniacht nur wider - 
rechtliche Besitz-, nicht aber gleichzeitig wider - 
rechtliche Eigentumsverletzung zu sein 
braucht, die widerrechtliche Besitzverletzung aber 
auch nicht unter §§ 823 ff., sondern unter §§ 861 ff. 

Pällt 6t> 

ß') Der Sinn 4os 992 geht vielmehr dahin, daß 
beim Vorliegen des Bcsitzverschaffungsaktes die 
naluing für eine unerlaubte llandluiii; trotz der 
die deliktische Haftung beschränkenden Vor- 
schriften der §§ 987 ff. nicht ausgeschlossen ist; 
diese Haftung tritt nämlich dann ein, wenn das Ver - 
halten des Besitzers auch im übrigen die Tatbe - 
standsmerkmale einer unerlaubten Handlung enthält. 70 
Z w i> i t «» r II n t e r :t h s r h n i rt : 

Beim Fehlet) der Voraussetzungen des § 992? 71 

I. Der V"r;;ung uiulaüt die Tatbestandsmerkmale aus S23 1 ? 

I. Dann ist die Deliktshaftung ausgeschlossen. 

823I ist im Verhältnis zu {^jj 987ff. lex generalis. . 71 

a) Der allgemeine Inhalt der 987 ff. 

Es regeln iii^} 9S7 ff. selbständig uad erschöpfend die 
Frage nach der Schadcnsersatzpflicbt. — Die Anwen- 



— 10 — 

Seite 

dang der Vorschriften über unerlaubte Handlungen 
würde hier zu offenbar widersinnigen Ergeb - 



nissen führen 71 

b) argumentum e contrario aus § 992 72 

c) Aus § 993 1 b ist auch der Ausschluß der Deliktshat- 
tung zu folgern 73 



2. Dieses Ergebnis, dafi die Tatsache des Besitzes einen 
Einfluß auf die deliktische Haftung ausübt, ist näher 
zu erläutern. 

a) Der Einfluß ist nicht davon abhängig, ob das Ver - 
halten des Besitzers seinem Rechte entspricht oder nicht. 74 
a) Das Verhalten entspri cht dem Rechte, zwar nicht 
dem tatsiichlich zustehenden, aber doch dem ver - 
meintlichen. 
Einzelne Fälle: 

Der Rrsitzrr hält sich 
g') für den Eigenbesitzer, 

obwohl ihm nur ein Recht geringeren In - 
halts zusteht 7S 

ß") für den Fremdbesitzer 75 

jS) Das Verhalten widerspricht dem Rechte. 
a) Die Fälle; 

Es steht dem Besitzer ein Recht geringeren 
Inhalts zu. 

Das Verhalten widerspricht aber nicht 
bloß diesem Rechte geringeren Inhalts, son- 
dern auch einem vermeintlichen Rechte 
größeren Inhalts, oder auch 

diesem Rechte geringeren In- 
halts. von dem der Besitzer eine 
zutreffende Vorstellung hat . . . 7S 
ß") Die eigentümlichen ]iraktischcn Er- 
gebnisse rcchticrtigen eine besondere 
Prüfung dieser Fälle. 

Versuche, zu einer anderen Entschei- 
dung zu kommen: 
an) Deliktische Haftung? — Nein. 
ß,.1) Legal haftung? — Nein. 

Es kommt also aurh in den Fällen 

unter ft lediglich ein reeller Anspruch (der 



aus dem Vcrtra^^ej in Betracht 76 

/ ) Die Entstehungsgeschichte erklärt das eigen - 
artige Ergebnis :die lex ist vergessenl 80 

Der Finfluß he/ieht sirh 

a) selbstverständlich nur auf die im Besitz gewesene 
Sache 8.^ 



ß) nicht auf die Verletzupg anderer Rechtsgüter 

durch die im Besitz gewesene Sache 

(Beispiel: Durch Fahrlässigkeit des Mieters wäh - 
rend seiner Besitzzeit wird das im Eigentume des 
V>>rmii>ter«t stehrndp Pferd mit einer anst^rkendcn 

Krankheit behaftet: es entsteht nun nach Rückgabe 
des Pferdes im Stalle des Vermieters ein allge - 
roeines Viehsterben.) 

Kausal für die Beschädigung der anderen 
Rechtsgüter ist 

aa) nicht das Verschulden im Augenblick 
der Verletzung der im Besitz gewesenen 
Sache. [Dieses Verschulden kommt 
juristisch nicht in Betracht. Dies zeigt 
sich, wenn man das Verschulden bei 
der ersten Beschädigung (an der im Be- 
sitz gewesenen Sache) ausschaltet.] 
ßß) vielmehr das spätere deliktische Ver- 
halten (bei der Übergabe). 

II. Der Vorgang umfafit die Tatbestandsmerkmale aus § 826? 
§ 826 ist als die speziellste lex auch lex specialis zu 
§§987 ff. 

Es ist hier streng genommen das Verhältnis des Besitzers 
zum Eigentümer nicht in Frage: nicht wegen der Eigen- 
tumsverletzung, sondern wegen der darin liegenden vorsätz- 
lichen unsittlichen Schadenszufügung haftet der Schuldner. 

Es übt demnach die Tatsache des Besitzes keinen Ein- 
f!u6 auf die deliktische Haftung aus 

III. Der Vorgang umfaßt die Tatbestandsmcrkmale aus § 823 

§ 823" ist lex specialis zu §§ gSyflT. 

Auch hier steht — wie im § 826 — nicht das Verhältnis 
des Besitzers zum Eigentümer in Frage: der Schuldner wird 
in Anspruch genommen, nicht weil er schuldhaft rechts - 
widrig Eigentum verletzt hat, sondern wegen des Verstoßes 
gegen ein Schutzgesetz. 

Es übt de shalb die Tatsache des Besitzes keinen Ein - 
fluß auf die deliktische Haftung aus. 

Dies wird an Beispielen näher erläutert 

Zusammenfassung und Hinweis auf die praktische Brauchbarkeit der 
in diesem Abschnitt gefundenen Ergebnisse 
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§ I. 

Ein und dasselbe rechtliche Interesse kann durch mehrere 
Ansprüche geschützt sein. ') 

Das Verhältnis derartiger Ansprüche zueinander wird in der 
Lehre von der Ansprüchekonkurrenz behandelt 

Eine solche Mehrheit von Ansprüchen beruht entweder auf 
mehreren äußeren Vorgängen*) oder aber auf einem Tatbe- 
stand. Auch ein einziger äußerer Vorgang kann — selbst bei 
Identität der Subjekte (des Berechtigten, des Verpflichteten) 
und des Inhaltes der Leistung — mehrere Ansprüche er-^ 
zeugen. •) 

Ob auf solche Weise — durch einen und denselben Tat- 
bestand — ein Anspruch aus unerlaubter Handlung 
und gleichzeitig ein Anspruch aus dem Vertrage ent* 
stehen kann, und in weldiem Verhältnisse diese Ansprüche 
zueinander stehen, ist Gegenstand unserer Untersuchung. 

I. Es fragt sich zunächst, ob ein bestimmter äußerer Vor- 
gang die sämtlichen Tatbestandsmerkmale sowohl einer uner- 

') Vgl. zum folgenden: Ilellwig, Anspruch und Klagrecht S. 86 ff. ; HcUwig, 
Lehrbuch d«s deutschen ZivUprozeflrecbte I, S. 361 ff.; Langbeiaeken, Anspruch 
und Einrede, S. 135 ff.; Wnwidnskt, Die Konkarrenz der Auprttche, S. 6t 

^) Z. B. Empfang von Geld alt Darlehen § 607 BGB. und Absdilufl eintt. 
Anerkennungsvertrages § 781 BGB. 

*) Z. B. eine unerlaubte Handlung kann den Anspruch aus dem Delikt und 
den aus ungerechtfertigter Bereicherung erzeugen. Beweis: § 852 II BGB., und 
<war können beide Ansprüche gleichzeitig nebeneinander bestehen; es ist 
nicht etwa der Bereleherangsanspruch erat nach Verjährung des Deliktsan- 
spmches gegeben. Diese Annahme verbietet sidi schon deshalb, weil das Geseta 
den Beieicherungsanspruch ausdrücklich auch nach der Vollendung der Ver- 
jährung gewährt Vgl. v. Mayr S. 359. 



Digitized by Gt) 



— i6 — 



laubten Handlung als auch einer Vortragsverletzung enthalten 
kann. Soweit ein Vorgang nicht diese sämtlichen Tatbestands- 
merkmale umfafit, liegt von vornherein keine Konkurrenz vor. 

II. Sind aber alle diese Tatbestandsmerkmale vorhanden« dann 
ist weiter zu untersuchen, ob die beiden Ansprüche nebeneinander 
eine selbständige Existenz haben oder aber, ob sie nur insofern 
bestehen, als auf den äußeren Vorgang zwar zwei verschiedene, 
• je einen Anspruch erzeugende Bestimmungen passen, die eine 
•Bestimmun aber mit Rücksicht auf die andere ausfällt; und da- 
durch eine Aufsaugung und Absorptioii des einen Anspruchs ein- 
tritt, der -nunmehr — um einen Ausdruck Langheinekens zu ge- 
.brauchen — bloß als ein virtueller erscheint. 

In der Literatur über die Anspriichekonkuifrcnz ist eine Unter- 
scheidung und Trennung nach dieser Richtung hin nicht mit dc^ 
genügenden Schärfe vorgenommen: Man drückt sidi dahin aus, 
„die mehreren Ansprüche konkurrieren nicht". — Tatsächlich er- 
nennt man -aber überhaupt häufig blofl einen einzigen Anspmdh 
an (den aus dem Vertrage), keine Mehrheit von Ansprüchen. Dem 
lAnsproch aus unerlaubter Handlung wird nämlich auch seine vir- 
tuelle Existenz abgesprochen, weil schon die Tatbestandsmerkmate 
«iner unerlaubten Handlung fehlen sollen.*) 

Eine Unterscheidung dieser beiden gänzlich verschiedenen 
-Gesichtspunkte findet ihre Rechtfertigung schon in dogmatischen 
"Gründen ;'^) eine solche Trennung empfiehlt sich um so mehr, als 
sie eine Aufdedcung der möglichen FehlerqudUen und damit eine 
Nachprüfung der Ergebnisse der Untersuchung erleichtert 

Vgl. l.anph- incltcn a. a. O. S. 140; Crome, Sylt. II § 325 bei Nr. 50; 

Hellwig, Ansprucli u. Klafjrecht S. 97 ff. 

*) ^'gl- aucli tJrunu- li. DJZ. IX, i, 04, S. 161 in seiner Kritik von Cüsack 
(Bttrgerl. Recht Bd. 1 § 163 Ziff. 2c}. Cromc spricht hier von Cosacks Ansicht 
▼on der Absorption, nach der Cosackschrn Auffassung werde der Deliktsan- 
«prucb durch den Kontraktsanspnicb absorbiert, während Cosack a« a. O. 
das Vorliegen des Tatbestands des Delikts leugnet. (Nach Cosack fehlt das Tat- 
bestands merk mal der Rechtswidrij^keit v^l. unten S. 28). 

Auch bei V. I,is7t, Deliktsobl. springt auf Seite 14 die Darstellung plötzlich 
auf das Absorptionsprinzip über. I>«äheres s. unten S. 40 Anm. 5. 

Vgl. Endemann, Lehrb. 9. Aufl. § MO Nr. 9. „^s wird vielfach deir 
log^sche Fehler begangen, dafl man sofort die Frage, wie die Konkurrens beider 
HaftungSTeif€iditttngen za ig«en sei, voranstellt, olme vorher sorgfUtig zu prüfen, 
ob ttberhaupt beide nebeneinander bestehen." 
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Des näheren ist zunächst ein Tatbestand, der ein Delikt ist, 
daraufhin zu untersuchen, ob er auch eine Vertragsverletzung dar- 
stellt; sodann ist von einem Tatbestand, der eine Vertragsver- 
letzung ist, auszugehen, und dieser auf seine deliktiscfae Natur hin 
zu betrachten. Dabei ist auch zu prüfen, ob eine Handlung, die 
an sich alle Tatbestandsmeikmale eines Delikts enthält, mit Rück- 
sicht auf den Vertrag eines oder das andere dieser Merlcmale ein- 
büßt und damit den Charakter einer uneriaubten Handlung 
verliert. 

Freilich können nicht alle hiermit in Zusammenhang stehen- 
den Fragen aufgeworfen werden, geschweige denn eine nach jeder 
Richtung hin erschöpfende Antwort und Begründung finden. Die 
Darstellung mufi sich auf eine Erörterung der wesentlichen Punkte 
beschränken. 



Prym, Koakurrenz de« Aotpruch«. 



a 
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Erstes Hauptstück. 



§ 2- 

Die Fratze, ob ein Tatbestand (ein äußerer Vorganj^), der 
zweifellos ein Delikt darstellt, unter allen Umständen auch eine 
Vertragsverletzung seia mui3, kann ohne weiteres verneint 
werden. 

Danc£rcn kann die deliktische Handlung unter Umständen 
zugleich Verletzung des Vertrags sein, nämlich dann, wenn durch 
die Begehung der unerlaubten Handlung einer gerade durch diesea 
Vertrag auferlegten Pflicht zuwider gehandelt wird. Der selbstän- 
dige, unabhängig von dieser Verpflichtung vollzogene Eingriff ist 
keine Vertragsverletzung; es handelt sich dann häufig bloß um 
die Ausnutzung der durch das X'ertragsvcrhältnis gebotenen Ge- 
legenheit. ' I Steckt der maserkranke Schuldner bei der Bezahlung 
seiner Schuld die Kinder des Gläubigers an, bestiehlt der Pächter 
den Verpächter, '*) so verst(>ßt der Schuldner nicht gegen dea 
Vertr iLy. Schüttet der Mieter böswillig dem Vermieter Petro-^ 
leum ins Kssen, so kann dieser weder auf Räumung klagen noch 
Schadenersatz auf Grund des Miet\'ertrages verlangen. ^) 

Ein Anspruch aus dem Vertrage liegt aber m. E. auch dana 
nicht vor, wenn etwa der Mieter der zweiten Etage beim Auszug^ 
aus dem Hause die Lampe unten im Flur zerstört^) 

Einer anderen rechtlichen Beurteilung unterliegt aber z. B.. 

*) Vgl. Endemann, 9. .Vufl. § 200 N. iof. 
') Hellwig, Lehrb. S. 265 N. 50. 

Ein Fall aus der Praxis; das zuständige Amtsgericht liefl damals ßilsch- 
lieh die Räumungsklage zu. 

*) Die Praxis steht hüu(i<^ auf einem anderen Standpunkte und macht den. 
Mieter für das Verschulden seines Erfüllungsgehilfen (§ 278) verantwortlich. 
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der Fall, dafi der Erzieher in Überschreitung des ihm zustehen- 
den Züchtigungsrecfats die Gesundheit des ihm anvertrauten 
Kindes beschädigt^) oder der Arzt bei der Behandlung des Kranken 
fahrlässig vorgeht; hier wird gegen die durch den Vertrag be- 
gründeten Pflichten verstoßen; hier liegt daher nicht bloß ein 
Delikt, sondern auch dne Vertragsverletzung vor. 

Die wenigen hier angeführten Beispiele zeigen bereits, daß 
es im einzelnen Falle oft zweifelhaft sein kann, ob neben der un- 
erlaubten Handlung auch noch gegen eine Vertragspflicht ver- 
stoßen ist 

Schwierigkeiten bieten insbesondere die Verletzungen, die in 
der Literatur — nach dem Vorgange Staubs — als „positive 
Vertragsverletzungen" bezeichnet werden.*) 

Es sind darunter die Fälle verstanden, „in denen jemand eine 
Verbindlichkeit durch positives Tun verletzt: jemand tut, was er 
unterlassen soll, oder er bewirkt zwar die Leistung, die er zu 
bewirken hat, aber fehlerhaft". Man denke z. B. an den vom 
Reichsgericht ^) entschiedenen Fall, daß sich der Badegast beim 
Baden in einem heißen Dampfbad den Rücken verbrennt Hier 
fraf^t es sich, ob der Inhaber der Badeanstalt, sofern ihn Schuld 
trilit, bloß ein Delikt begangen oder aber auch den Vertrag 
verletzt hat. 

Oder es schiebt der Verleiher dem Entleiher, der Schenker 
dem Beschenkten schuldhafterweise eine Schaden stiftende Sache 
zu ; *) stellt ein solcher Tatbestand auch eine Vertragsverletzung 
dar? •») 

') Vgl. L. 5 § 3 D. 9, 2; L. 13 § 4 D. 19, 2 und darüber Pernlcef S. 9off. 

*) ^'g' ^- folnendcn: Staub, Die positiven Vertragsverletzung[cn , und vor 
allrm die sehr l>omcrki ns\vcrtf Abluindlung von Lclinmnn, Die pusitivea Vertrags- 
verletzungen (im Archiv f. d. ziv. Praxis Bd. 96 licii i). 

') Vgl. Entsch. des RG. ia Zivilsachen, abgedruckt in DJZ. VII 02 S. 435, 
sowie Staub, S. 38 (f. 

*) Vgl. Kipp in DJZ. VIII 03 S. 256. 

''I Auf die Krage, ob hier und in ähnlichen Fällen Ansprüche aus dem Ver- 
trage entstehen, hat die zweifellos feststehende Tatsache, daß ein Delikt vor- 
liegt, einen eigentümlichen lunfluß ausgeübt. Man hat nämlich gesagt, da ja 
§ 823 solchen Verletzungen gegenüber schon ausreichenden Schutz gewähre, so 
sei es um so unbedenklicher, die Frm^ nach dem Vorliegen einer Vertragsver- 
letzung zu verneinen. Vgl. Düringer un^ Hachenbui^, Kommentar z. Handels- 
gesetzbuch III S. 158, sowie Kipp, a. a. O. S. 256. Vgl. Staub, S. 38. Dieser 
Einfluß ist also nur rein äufierlich; er darf insbesondere nicht auf eine ähnliche 

2* 
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Auf die mannigfachen Fragen, welche sich bei der Be- 
urteilung solcher und ähnlicher Fälle aufdrängen, kann hier nicht 
näher eingegangen werden. Es genügt, darauf hinzuweisen, „dafi 
«,ein Rechtsgrundsatz besteht, wonach demjenigen, dessen Ver- 
„Inndlichkeit von einem anderen durch eine positive Handlung 
„schuldhaft verletzt wird, wegen des hierdurch entstandenen 
„Schadens ein Anspruch aus dem Vertrag zusteht"^) So 
verschieden und voneinander abweichend auch die Begründung 
dieses Rechtsgrundsatzes sein mag; so ist er doch fast allgemein 
anerkannt 

Es soll nunmehr von einem Tatbestande ausgegangen werden 
der zweifellos eine Vertragsverletzung enthält und damit auch 
einen Anspruch aus dem Vertrage erzeugt. Hier ist zu unter- 
suchen, ob ein solcher Tatbestand gleichzeitig auch sämtliche 
Tatbestandsmerkmale einer unerlaubten Handlung umfassen mu fi 
oder unter Umständen umfassen kann. 

§ 3. 

Die erste zu prüfende Frage ist demnach die, ob die Vertrags- 
verletzung als solche unter allen Umständen als eine deliktische 
Handlung anzusehen ist 

Sie könnte zunächst dann bejaht werden, wenn der in der 
Vertragsverletzung stets liegende Eingriff in ein relatives Recht 
zu den nach § 825 1 zum Schadensersatz verpflichtenden Rechts- 
verletzungen zu rechnen wäre, m. a. W. dann, wenn durch g 823 1 
nicht nur das absolute, sondern auch das relative Recht geschützt 
werden solL 

Ist nämlich auch das relative Recht durch § 823 1 geschützt; 
so ist auch (sofern die sonstigen Voraussetzungen dieses Para- 
graphen vorliegen) der Deliktsanspruch neben dem Vertrags- 
stufe gestellt werden mit der später zu besprechenden Wirkung der Vertrags- 
beredung auf den drliktisclu-n Tatbestand. Daß auch diese rechtsfiolitische Er- 
wägung nicht ausschlaggebend sein darf, ergibt sich schon ohne weiteres daraus, 
dafl die poiiüve Vertapverletiung ueh voilk^[eii kuin, wenn dar DeUktstat- 
besUmd fehlt, z. B. wenn der Exkulpationsbeweis nach § 831 Ittr einen Gehilfen, 
dessen Venchvlden feststeht und auch nach § 378 su vertreten wKre, erbracht 
wird, oder in den zahlrrirhrn Fällen, in denen Objekt der positiven Vertragsver« 
letsung nicht ein in § 823I geschüts tc s Rcchtsgttt ist. 
SUub, S. 15. 
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anspruch gegeben (mag ersterer auch nur ein virtueller sein). 
Fällt aber das relative Recht nicht unter den § 823 1, kann es 
Objekt der Verletzung im Sinne dieser Vorschrift überhaupt nicht 
sein, so liegt schon aus diesem Grunde kein Delikt vor. 

Es wird in der Literatur behauptet, die relativen Rechte 
fielen unter den Wortlaut des § 823 I, weil sie zu den sonstigen 
Rechten gehörten. Wenn es hier heifie: „Das Eigentum oder 
ein sonstiges Recht", so sei damit nicht etwa ein Recht nach 
Art des Eigentum^ em absolutes Recht, gemeint;^) es sei viel- 
mehr das Wort Eigentum bloß eingeschaltet, um einer (möglicher- 
weise unzutreffenden) gesetzgeberischen Lösung der Frage, ob 
die vorher genannten Rechtsgüter: Leben, Körper, Gesundheit, 
Freiheit auch Rechte seien, und damit der Gefahr, Gesetzes- 
inhalt ohne Gesetzeskraft zu schafien, aus dem Wege zu i^elien. 

Dieser Interpretation ist nicht zuzustimmen. Unter ,,Rcclit" im 
Sinne des § 823 I BGB. ist nur das absolute, nicht auch das 
obligatorische Recht zu verstehen. 

Auf diese Auslegung weist schon die Entstehungsgeschichte 
des § 823 hin. Die Untersuchung darüber, ob auch die Verletzung 
des obligatorischen Rechts unter § 823 I falle, wurde vornehmlich 
veranlaßt durch die Frage, ob sich auch ein Dritter, der ein 
obligatorisches Recht vernichte, nach Maßgabe der Vorschrift des 
§ 823 I schadensersatzpflichtig machen könne. 

Übrii^^ens geht auch aus den Motiven (Bd. 2 S. 725) her- 
vor, daß im § 704 II, der im wesentlichen unserem § 823 II 
entspricht, unter „Recht" das absolute Recht verstanden ist: 
zweifellos widerrechtlich sei die Verletzung des einem anderen 
zustehenden absoluten Rechts (S. 726). Das oblit^^atorische 
Recht wird in diesem Zusaminenhan?:^ — bei der Besprechung des 
§ 704 II — überhaupt nicht erwähnt. 

In den Motiven Bd. 3 S. 392 heißt es : „Dabei geht der Ent- 

>) So Crome, System II § 3S5 N* 5 a. 13: Langbeiaeken, S. 138. (Ddl 
U-otzdem aus anderen Gründen kein Delikt vorliegen soll, interessiert hier nicht, 
vgl. Anm. auf S. 55.) — Die Literatur zu dieser Strcitfmpje ist nachgewiesen RG. 
57> 354- Gegen die Aasfttbrungen des Reichsgerichts wendet sich neuerdings O. 
Chr. Fischer, S. 70 (f. 

Bezieht sich das sonstige Redit nicht auf die vorher genannten Lebens- 
gttter, sondern lediglich auf das Eigentum, was sprachlich zulässig ersehdnt, vgl. 
Enncccenis, § 359 N. a, so es m. E. um so niher, unter dem sonstigen 
Rechte ein Recht nach Art des Eigentums zn terstehen. 
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wurf davon aus, daß nur absolute Rechte durch Delikte verletzbar 
sind, und dad die Nichterfüllung seitens des Schuldners gegen 
den Gläubiger kein Delikt ist" 

In den Protokollen II Bd. 2 S. 572 wird ausdrücklich die An- 
sicht zurückgewiesen, dafi die Fassung des § 704 II insofern zu 
weit sei, als sie nicht erkennen lasse, daß darunter die schuld- 
hafte Verletzung obligatorischer Verpflichtungen durch den 
Schuldner nicht begriffen sein solle. 

Beweiskräftiger ist aber die aus dem Gesetze selbst gewonnene 
Auslegung. 

Zunächst würde es mit der Terminologie des BGB. nicht 
übereinstimmen, unter dem „sonstigen Rechte" aus die obli- 
gatorischen Rechte, die Forderungen zu verstehen. 

Soll ein Rechtssatz auch, auf das Forderungsrecht Anwendung 
finden, so wird dieses neben dem sonstigen, dem anderen Rechte, 
stets besonders erwähnt, vgl. §§ 437 und 365 BGB. ') •) 

Auch aus dem Inhalte des Gesetzes, dem Zusammenhang 
der einzelnen Vorschriften und ihrer Abhängigkeit voneinander 
läßt sich ein wichtiges Argument herleiten. Ist unter dem Rechte 
im § 823 I BGB. auch das obligatorische Recht verstanden, so 
kann auch ein Dritter, der das obligatorische Recht vernichtet 
— es nimmt z. 15. der bislierige Glaubiger, der den Anspruch 
abgetreten hatte, trotzdem die geschuldete Leistung in Empfang 
und bringt dadurch das Schuldverhältnis zum Erlöschen — eben 
wegen dieser Verletzung des obligatorischen Rechts dem (neuen) 
Gläubiger nach § 823 1 BGB. schadensersatzpflichtig werden. 

Zu dieser Folgerung steht aber das Wesen, die juristische 
Natur der Obligation in W iderspruch : Nur von dem Schuldner 

') RG. 57, 355 crwubnt in diesem Zusammenhang auch § 413 BGB. Dieser 
Paragraph ist flir die zax Entscheidung gestellte Frage wohl kaum von Bedeutung. 

') Unterstfitzt wird unsere Ansicht auch bei Anwendung der Methode, den 
Sinn des Gesetzes dadurch su ergrflnden, dafi man fraget, wie hätte dir C setzgeber 
den von uns unterstellten Sinn in zweifclsfrcicm Worllaut zum Ausdruck bringen 
müssen, welche Formulierung hätte nahe gelegen? — In der Terminologie des 
Gesetzes fehlt es an dem geeigneten Ausdruck ; den erschöpfenden Ausdruck „ab- 
solutes Recht" wendet der Gesetzgeber — schon aus rein sprachlichen GfOnden — 
niemals an. Der Ausdruck „dingliches Recht** vgl. § 221 BGB. oder ,,Redit an 
der Sache** vgl. z. B. §§ 8$!, 949, 964, 973, 974 wfire zu eng gewesen. Damit 
ist die tatsächliche Formulienmg unseres Gesetzes hinreichend erklSrt. VgL auch 
oben S. 21 N. 2. 
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eine Leistung zu fordern, ist der Gläubiger berechtigt — kraft 
des Schuldverhältnisses — § 241 BGB^') nur zwischen dem 
Gläubiger und dem Schuldner bestehen die Rechts» 
beziehungen; an den Dritten, der das lediglich im Vertrag 
wurzelnde Recht zerstört, kann sich der Gläubiger nicht halten; sein 
Recht geht in dem Anspruch gegen seinen Schuldner restlos 
auf; für einen Anspruch gegen den Dritten bleibt nichts übrig.') 

Gewährt man dem Gläubiger wegen der Verletzung dieses 
Rechts den Anspruch gegen den Dritten, und dazu ist man ge- 
zwungen, wenn man unter dem sonstigen Rechte auch das obli- 
gatorische Recht versteht, so verleugnet man das im § 241 BGB. 
ausgesprochene Prinzip.^) 

Es ist demnach die Frage, ob ein Tatbestand, der eine Ver- 
tragsverletzung darstellt, unter allen Umständen ein Delikt nach 
§8231 ist, zu verneinen, und zwar, weil § 823 1 als ein unerläfi- 
liches Tatbestandsmerkmal die Verletzung des absoluten Rechts, 
abgesehen von Leben, Körper, Gesundheit, Freiheit fordert 



') Der im ersten Entwurf § 206 gewählte Wortlaut; „Gegenstand eines 
Schuldverhiltnines kann ein Tun oder ein Unterlassen des Schuldner! sein*' ist 
durch die Fassung des § 241 BGB. ersetxt und damit aufs schSrftte hervorgekehrt, 

daß es sich nur um eine Beziehung von einer bestimmten Person zu einer andern 
bestimn-iten Person handeln kann. Vgl. ferner Mot. Bd. II S. 3 (kein ius ad rem) 
sowie S. 727 ; Denkschrift zum I'.ntwurf S. 39. 

Darauf wird in RG. 57, 356 ausführlich hingewiesen. Doch ist es m. E. ver- 
fehlt, das Moment der Widerrechtlichkeit in die Untersuchung hineinzutrageo, 
zu behaupten, die Handlung des Dritten sei dem obligatorisch Berechtigten gegentlber 
nicht widerrechtlich. — 'V^rd durch einen YentcA gegen §§ 823 II oder 826 das 
obligatorische Recht seitens des Dritten vernichtet, so ist m. K. auch gegen diesen 
Dritten der Deliktsanspruch gegeben. (Vgl. RG. 57, 3qS: ,,In vielen Füllen wird 
der Tatbestand des § 826 und des § 823 Abs. 2 grgrlicn sein"; ferner die vom 
RG. S. 357 angeführte Ansicht Jacubetzky's {S. 161 j; s. auch Prot. 11 Bd. 2 S. 572). 
Mag auch die Handlung in der Verletzung des obligatorischen Rechts bestehen, 
so wird der Schuldner doch deshalb nicht in Anspruch genommen, sondern weil 
in dieser Handlung der Verstofl gegen ein Schutzgesetz oder vorsätzliche unsittliche 
Schadenszufügung liegt; wegen der Vermögensbeschädiguog, nicht wegen der 
Rechtsv ernichtung ist der Anspruch des Gläubigers gegen den Dritten gerechtfertigt. 
Vgl. auch unten S. 85 tf. 

Damit hängt zusammen, daB zum Tatbestand der unerlaubten Handlung 
die „Verletzung allgemeiner, zwischen allen Personen bestehender Rechtsan- 
forderungen** gehört, und bei einer Rechtsbeziehung, die nur zwischen einzelnen 
bestimmten Personen besteht, eine detiktische Verletzung ausgeschlossen ist. Vgl. 
Crome, System II § 324 u. S. 31 ff. unserer Abhandlung. 
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Da das „sonstige'' Recht nicht auch das relative Recht mit- 
umfaßt; fällt die Verietzung dieses Rechts nicht einmal unter 
den Wortlaut des § 823L 

Man könnte aber auch dadurch zur Annahme eines stets not- 
wendigen Zusammentrefiens der Vertragsverletzung mit dem 
Delikt gelangen, daß man den in der Zuwiderhandlung gegen die 
Vertragspflicfaten liegenden Verstofi gegen die Vorschriften des 
Obligationenrechts als Verstoß gegen ein Schutzgesetz im 
Sinne des § 825 II qualifiziert Denn dem Schuldner sind seine 
obligatorischen Pflichten in der Regel zum Schutze, im Interesse 
des Gläubigers auferlegt^) Wenn das Gesetz z. B. dem Mieter 
gebietet, die Sache nach Beendigung der Mietzeit zurückzugeben 
(§ SS^)f verbietet, von der vermieteten Sache einen ver- 

tragswidrigen Gebrauch zu machen (§ 550), so handelt es sich 
hier sicherlich um Rechtsnormen, die den Schutz des Vermieters 
bezwecken. Demnach fallt — rein äußerlich betrachtet — nach 
den im § 823 II gebrauchten Worten das Verhalten des Sdiuldners 
unter diese Vorschrift 

Doch umfaßt der Sinn des Ausdrucks: ,,ein den Schutz eines 
anderen bezweckendes Gesetz" nicht auch derartige Verstöße 
gegen obligatorische Verpflichtungen. Der im § 823 II gewählte 
Ausdruck ist enger auszulegen. 

Die Notwendigkeit einschränkender Interpretation ist in der 
Literatur allgemein anerkannt und wird auch durcli die Ent- 
stehungsgeschichte zum BGB.') nahegelegt. 

Endlich verbietet es sich aber auch, die Vcrtrat^sverletzung 
unter dem Gesichtspunkte des § 826 stets als ein Delikt anzu- 
sehen; es bedarf keiner weiteren Ausführung, daß eine Zuwider- 
handlung gegen den Vertrag sich nicht immer unter § 826 sub- 
sumieren läßt. 

Das Ergebnis der bisherigen Untersuchung ist also gewesen^ 
dafi die Vertragsverletzung kein Delikt sein muß, weder im 
Sinne des § 823 1 u. II noch des § 826; sie entbehrt ihrer Natur 
nach des dehktischen Charakters. 

Es bleibt nunmehr noch die Frage zu erörtern, ob sie gleich- 
wohl unter Umständen ein Delikt sein kann. Es fragt sich, ob 
ein Tatbestand, der als Vertragsverletzung anzusehen ist, neben 

Vgl. z. folgenden Detmold in der Festgabe iiir RegeUberger. S* 324. 
*) Vgl. Protokolle Bd. II S. 566, 572. 
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den Merkmalen, die ihn zur Vertragsveiletzung stempeln, auch 
noch die Merkmale eines deliktiscfaen Tatbestands tragen kann» 

Damit diese Frage bejaht werden kann, ist vor allem erforder- 
lich, dafi die in Betracht kommenden Handlungen neben der Ver- 
tragsverletzung gleichzeitig eine Verletzung der in § 823 1 ge- 
schützten Rechtsgüter, insbesondere des absoluten Rechts, oder 
femer den Verstoß gegen ein Schutzgesetz (§ 823 Jt) oder die guten 
Sitten (§ 826) enthalten. 

Dies reicht jedoch allein nicht aus. 

Sind nämlich obige Voraussetzungen gegeben, d. h. liegt 
eine Vertragsverletzung vor, die zugleich als eine Verletzung der 
durch die §§ 823 oder 826 geschützten Interessen anzusehen ist^ 
so fragt es sich weiter, ob vielleicht um des obligatorischen Ver- 
hältnisses willen doch kein Delikt vorliegt, ob also mit Rücksicht 
auf die Obligation bei einem Tatbestande, der zwar hinsichtlich 
des verletzten Interesses den Anforderungen der §§ 82 3 oder 826 
genügt, doch das eine oder andere der übrigen Tatbestandsmerk- 
male fehlen kann. Daraufhin sollen die verschiedenen Tatbestands- 
merkmale geprüft werden. 

§ 4. 

In erster Linie soll die objektive Rechtswidrigkeit unter- 
sucht werden, insbesondere, ob das W'rtra^rsverh.iltiiis auf das 
auch zu dem Tatbestande eines Delikts erforderliche Merkmal der 
Rechtswidrigkeit ^) einen Einfluß ausüben kann. 

Zunächst fragt es sich hier, ob die an sich vorhandene W'ider- 
rechtlichkeit eines Verhaltens um der Oblii^ation willen fortfallen, 
m, a. W., ob der KinliulJ der Obligation sich in der Richtung 
äußern kann, daß die Widerrechtlichkeit aufgehoben wird? 

Auszugehen ist von dem Begriff der objektiven Rechts- 
widrigkeit: „Als objektiv rechtswidrig ist ein Verhalten anzusehen^ 
dessen Erfolg Verletzung des Rechtsgutes eines anderen ist"*) — 
In dieser Beziehung interessiert aber der Begriff hier weniger; 
von besonderer Bedeutung ist er vielmehr in seiner negativen 
Funktion: „Besondere Umstände können die an sich vorhandene 
Recbtswidrigkeit ausschließen." 

*) Auch SU den TatbeiUwdsnierkinaleii der §§ 8a3ll und 826 fdiört die 

Widerrechtlichkeit. Vgl. auch Cromc, System I § I07 Nr. 3 i. f. 
*) lt. *) Zitelmann, Bürgerl. R. I S. 155. 
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Diese Umstände haben das Gemeinsame, da6 bei ihrem Vor- 
liegen dem Täter ein besonderes Recht, eine Befugnis zu der 
Verietzung, zur Verursachung des Erfolges zusteht 

Es gehört hierher z. B. die Ausübung der Notwehr oder er- 
laubter Selbsthilfe, auch Handlungen kraft öffentiichrechtlicher 
Befugnis. Liegen solche Umstände vor, so fehlt es an einem 
Delikt, eben weil das Verhalten nicht widerrechtlich ist^) 

Zu den besonderen die Widerrechtlichkeit der Handlung aus- 
schliefienden Umständen gehört auch die Einwilligung, mag 
sie ausdrücklich erteilt sein oder sich nach Lage der Sache aus 
den Umständen, insbesondere auch den gesetzlichen Vorschriften, 
die stillschweigend als bindend angesehen werden, ergeben.*) 

Wenn z. B. ein Haus von dem mit dem Abbruch betrauten 
Bauunternehmer zerstört wird, so fehlt schon an dem objektiven 
Tatbestande des Delikts die Rechtswidrigkeit Das gleiche gilt, 
wenn der Kassierer sich aus der Geschäftskasse fiir seine Gehalts» 
forderung bezahlt macht (§ iSi BGB.). 

Nicht so offensichtiich ist der Grund, dem zufolge der Tat- 
bestand des § 823 nicht voriiegen soll, wenn die Sache durch den 
vertragsmäßigen Gebrauch seitens des Mieters verschlechtert 
worden ist (§ 548). — M. E. ist dem Schuldner nicht etwa die 
Haftung für solche Schaden im voraus erlassen, auch ist durch 
§ 548 nicht zum Ausdruck i^ebraclit, daß ein solches V^erhalten 
noch der im Wrkehr erforderlichen Sorgfalt entspricht ; vielmehr 
ist die W'iderrechtlichkeit aust^eschlossen : ■') es fehlt schon der 
objektive Tatbestand der unerlaubten Handkmjr mit Rücksicht 
auf die EinwiUigung in den Erfols^. Das Hemerkenswerte ist also, 
daß die Handlung an sich rechtswidrig ist, weil der Erfolg Ver- 

') Die Widerrcchtlichkcit kann in den Fallen des ß 823 II aus gleichen Gründen 
wie in denen des § 823 1 ausgeschlossen sein; insoweit liegt kein Delikt vor. 

Ls ist selbstverständlich, daü die LinwiUigung wirksam erteilt sein mufi, 
also nicht seitens eines GescbSftsunßttilgen oder in bezog auf Gttter, die der Ver- 
ittguog des Einwilligenden nicht cnterliegen, wie Leben, Gesundheit usw. — 

Im einzelnen Falle kann die Frage Zweifeln und erheblichen Schwierigkeiten 
unterliegen. Vgl. auch Moves, Kriininalisüsi he Erörterungen aus dem (lebiele des 
bUrgerl. Rechts in Goltdammcrs Archiv 46 S. 85 ; ferner v. Liszt, S. 95 ft". 

') Vollkommen verkannt hat den Begriff der Widcrrcchtlichkeit in einem 
aweifeUoMn Falle Cohn bei Gruchot 47, 224. Näheres siehe unten S. 47 f. Anm. 2. — 
Einer scharfen Trennung swiscben Ausschlufl der Widerrechtlichkeit und Fehlen 
der Fahrlissigkeit entbehrt m. E. die Darstellung bei Creme in DJZ. IX, l 04 
S. iSff., s. unten S. 50 Anm. 2. 
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letzung des Recbtsgutes eines anderen ist, die Rechtswidrigkeit 
aber auf Grund der Einwilligung wegfallt, und diese Einwilligung 
aus dem Inhalte des obligatorischen Verhältnisses zu folgern ist 

Bei diesen Handlungen liegt aber auch — eben mit Rück- 
sicht auf die Einwilligung — kein Verstoß gegen den Vertrag 
vor, auch erwächst wegen dieser Verletzung des Rechtsgutes dem 
Gläubiger kein Anspruch aus dem Vertrage. 

In letzterer Hinsicht unterscheiden sich die besprochenen 
Fälle von solchen, in denen Einwilligung zu dem Erfolg vorliegt, 
von einer Rechtswidrigkeit und folge weise von einem Delikt oder 
einer Vertragsverletzung nicht die Rede sein kann, und 
trotzdem — im Falle der Verletzung des Rechtsgutes — dem 
Gläubiger ein Anspruch aus dem Vertrage zusteht.') 

Es richtet sich z. B. der Schuldner, der für viele Jahre ein 
Haus gemietet hat, die Wohnung nach seinem Belieben ein, er 
schafft neue Türen, mauert vorhandene zu, nimmt ganze Ver- 
bindungsmauern heraus, richtet unter großen Zerstörungen einen 
Teil seines Hauses zu seinem gevveil>lichen Betrieb ein usw. 
— Dabei soll durch die Veränderungen der Wert des Hauses 
ganz erheblich vermindert werden. 

Nach Beenditi^ung der Mietzeit ist der Mieter verpHichtet, die 
Sache in dem früheren Zustande zurückzugeben. 

Dennoch wird die Sachlage häufig so gestaltet sein , daß 
der Vermieter ausdrücklich oder stillschweigend mit allen diesen 
schadenbringenden Eingriffen einverstanden war, seine Einwilligung 
aber aljhiiiigig machte von der Verpflichtung des Schuldners, 
Schadensersatz zu leisten. 

Oder man denke an den Eall, daß ein Wirt mit den Mit- 
gliedern eines Klubs, die erfahrungsgemäß bei gewissen Gelagen 
einen beträchtlichen Teil der Gläser zerschlagen, dahin überein- 
kommt, er vermiete ihnen die Gläser gegen eine für die Benutzung 
zu entrichtende Vergütung; für jedes am nächsten Tage nicht 
abLiclicferte Glas sei außerdem ein bestimmter Preis — im Dutzend 
cntsprcchetul weniger — zu zahlen; auch hier wird in der Regel 
die Einwilligung zur Zerstörung vorliegen.*) 

') Auf die eigenartige Situation ist m. W. bisher in der Literatur nodi nicht 
anfmerknm gemaelit. 

Es liegt also trotz des Vorsatzes nicht das Vergehen der Sachbeschädigung 
▼or (g 303 StGB.)t es fehlt das Moment der Widerxechtlichkeit. 
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Das gleiche wird meistens dann gelten, wenn es sich um 
die Überlassung des Gebrauchs vertretbarer oder generell be- 
stimmter Sachen handelt 

Verträge solcher Art müssen sorgfaltig auf das Moment der 
Einwilligung geprüft werden; es wird sich dann häufig zeigen, 
dafi, unbeschadet der Ersatzpfiicht, die Einwilligung zu dem Erfolge 
der Handlung, zur Veruisachung der Verletzung vorhanden ist 
Es ist also dann, mit Rücksicht auf die Vertiagsberedung, die 
Widerrechtlichkeit ausgeschlossen; mangels dieses Tatbestands- 
merkmals kann deshalb ein Delikt überhaupt nicht vorliegen, und 
es fehlt, da nur ein Anspruch (der aus dem Vertrage) entsteh^ 
von vornherein an der Voraussetzung für die Ansprüchekonkurrenz. 

Es fiagt sich nunmehr, ob diese zweifellos richtige Vor- 
stellung von dem Ausschluß der Widerrechtlichkeit eine noch 
grödere Ausweitung verträgt; mufi der Ausschluß der objektiven 
Widerrechtlichkeit im Sinne des § 823 auch angenommen werden, 
wenn und insoweit das Vertragsverhältnis schon die Beziehungen 
zwischen Gläubiger und Schuldner geregelt hat? Kann der 
Schuldner darauf hinweisen, daß seine Handlung nicht wider- 
rechtlich') sei, „daß die obligatorischen Verpflichtungen seine 
„Haftung in eigentümlicher Weise charakteri^eren und zugleich 
„begrenzen, und daß man ihm deshalb zu nahe tritt, wenn man 
„behauptet: seine Handlung wäre ein Delikt, wenn er Nicht- 
„schuldner wäre, also ist sie auch deliktisch, nun, da er Schuldner 
»ist« «) 

Muß nicht die logische Entwicklung^ des Gedankens, daß 
eine Handlung, die ihrem objektiven Tatbestände nach alle Merk- 
male einer unerlaubten Handlung enthält, mit Rücksicht auf die 

lediglich aus dem obligatorischen Verhältnis gcfolf^erte EinwiUigung 
zu einer nichtdeliktischen wird, dahin führen, auch bei Zuwider- 
handlungen gegen den Vertrag auf das konkrete Vertrags- 
verhältnis zurückzugreifen: wie sich der Schuldner, dem der Ver- 
trag ein Recht zur Abnutzung und Verschlechterung, ja zur vor- 
sätzlichen Zerstörung der Sache — wenn auch gegen Ersatz — 
gibt, aut diesen Vertrag berufen kann, so darf er sich mit gleichem 
Rechte auf ihn berufen, wenn er ihm zuwiderhandelt Der Ver- 

1) Et wird von Comck die Widerrechtlicbkeit gelenpiet, nicht: „ein Delikt, 
aber Absorption", sondern: „überhaupt kein Delikt". Vgl. oben S. l6 Anok 3. 
*) Cosacks Ausführung in seinem Lehrbuch I § 163, I 2C. 
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trag bildet in gewissem Sinne auch eine charta libertatis; denn 
sein Inhalt geht nicht blofi dahin, was der Schuldner tun und 
lassen darf (die zweifellosen Fälle), sondern es ist ebenso genau 
bestimmt, in welchem Umfange, von welchem Zeitpunkt ab 
(Fälligkeit), bis wie lange (Verjährung) usw. der Verstoß gegen 
den Vertrag geahndet werden solL — 

Voraussetzung ist dabei, dafi durch den Vertrag die Art des 
Verstofiens wenigstens als möglich (natürlich stillschweigend) in 
Rechnung gezogen worden ist, dafi sich also der Schuldner bei 
der Zuwiderhandlung noch gleichsam in der Sphäre seines Ver- 
trages bewegt^) 

. Dieser Anschauung ist prima fiide eine Berechtigung nicht 
abzusprechen. Doch ist sie abzulehnen, denn sie findet im Gesetz 
keine Stütze. 

Der Ausgangspunkt unserer Lehre ist gewesen, dafi eine 
Verletzung der im § 823 1 bezeichneten Rechte immer wider- 
rechtlich ist, es sei denn, daß dem Täter ein besonderes Recht, 
ine Befugnis zu dieser Verletzung einger äumt ist. AA'ollte der 
Gesetzgeber mit Rücksicht auf das Vertragsverhältiiis diesen 
Grundsatz durchbrechen, so hätte er es im Gesetz zum Ausdruck 
bringen müssen. Die Durchbrechung des Prinzips geht aber aus 
keiner Vorschrift hervor, auch kann sie nicht „in der eigentüm- 
lichen Charakterisierung und Begrenzung der Haftung" durch 
das Schuldvcrhältnis gefunden werden : nur insoweit aus dem 
Schuldverhältnis die Einwilligung zur Vornahme der 
Handlung, zur Verursachung des Erfolges, zu entnehmen ist, 
fehlt es an der Widerrechtlichkeit. Diese Einwilligung zur Ver- 
letzung des Rechtsgutes fehlt aber hier. Der Gläubiger hat trotz 
seines Anspruches auf Schadensersatz in das Verhalten, in den 
herbeigeführten Erfolg, keineswegs eingewilligt.-) Also ist das 
Verhalten rechtswidrig.^) 

*) Auf dieser oder einer Shnlichen ErwSgiing beruht wohl bei CoMck die 
Unterscheidung zwischen § 823 1 einerseits, §§ 823 II, 8a6 andererseits. — Vgl. 
«ttcb unten S. 89 Anm. l. 

') In den auf S. 27 f. bcs])rochenen Füllen ist der Scln;ldner mit der V'erletzung 
einverstanden, sofern er nur den Ersatz erhält, in den anderen [ix\x( S. 28 f.) miß- 
billigt er die Verletzung trotz des Ersatzes. 

■) V. Blume führt in dem jttngst in DJZ. IX, 18 05 enchienenen Aufsätze 
S. 483 aus, „es läge keine unerlaubte Handlung vor, wenn ein Dienstmadehen beim 
^«Aufwaschen des Geschirrs eine Tasse der Dienstherrschaft zerbreche. Denn die 
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Als Resultat ergibt sich demnach, dafi zwar ein an sich rechts- 
widriges Verhalten mit Rücksicht auf die aus dem Vertrag ent- 
nommene Einwilligung den rechtswidrigen Charakter verlieren 
kann. Es liegt dann aber auch niemals, selbst wenn eine Scha- 
densersatzpflicht entsteht, ein Verstofi gegen den Vertrag vor. 

Ist aber ein Verhalten an sich rechtswidrig und gleichzeitig 
eine Vertragsverletzung, so bleibt es rechtswidrig; hier kann das 
Schuldverhältnis das Tatbestandsmericmal der Rechtswidrigkeit in 
keiner Weise beeinflussen. 

Ist es nun umgekehrt möglich, daß gerade mit Rücksicht auf 
das Vertragsverhältnis das Merkmal der Widerrechtlichkeit ge- 
geben wird, dad es also erst durch die obligatorische Verpflich- 
tung zur Aufstellung des deliktischen Tatbestands kommt, der 
Einfluß der Obligation sich in der Richtung äußert, daß er die 
Widerrechtlichkeit begründet? 

Es fragt sich zunächst, ob das an sich nicht widerrechtliche 
negative Verhalten lediglich um der durch die Obligation auf- 
erlegten I^flicht willen zu einem positiven Verhalten wider- 
rechtlich im (ieliktischcn Sinne werden kann ? 

Der Begriff der Widerrcchtlichkeit ist für Fälle des n e a t i v e n 
Verhaltens, des Unterlassens, schwieriger und verwickelter als für 
solche des positiven Verhaltens. 

Behufs Untersuchung dieses Begriffes bei einem negativen 
Verhalten sei von folgendem Beispiel ausgegangen: ivs werden 

„Schaden verarsachende Handlung sei kein Eingriff in ein fremdes Reebt, sie sei 

„durch das S c h u 1 d v e r h ä 1 tnis erlaubt." — Damit wird also auch die 
objektive Kf r(ifs\viclri<^keit geleugnet. M. K. ist dieser Ansirlil v. ülutues nicht 
2U7.ustiminen. l)enn die Handlurii:;, welche zur Zerstörung des (jeschirrs führt, ist 
— genau betrachtet — durchaus verschieden von der, welche „durch das Schuld- 
verhiltnis erlaubt ist": Erlaubt sind nämlich blofi die Handlungen, welche die 
Reinigung der Sache bewirken, ohne sie zu zerstören. Dagegen mufi man eine 
Handlung, welche die Zerstörung zur Folge hat, als einen Eingriff in fremdes Recht, 
als die Verletzung des Rechtsguts eines anderen ansehen. Aus dem zwischen der 
Dienstherrschaft und dem Dienstiniidclien lustehendcn VerlramsvcrlKiltnis darf aber 
nicht das die Kechlsvv'idrigkeit aussclilieÜende Moment der Lünwillipung gefolgert 
werden. Diesen Inhalt hat der Vertrag unzweifelhaft nicht. — Die Ausführungen 
O. Qir. Fischers S. 98, „es erscheine durch den Zweck des Vertrages gerecht» 
fertigt*, wenn der Mieter, der ein mangelhaftes Werkzeug ungeschickt anwendet, 
die Tapete beim Einschlagen der Nägel mehr als unbcdin^n notig beschüdigt, lassen 
den entscheidenden Gc<:ichts|)unkt vermissen (Einwilligung des Vermieters in 
den Erfolg trotz Ersatzpäicbt des Mieters). 
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die Äcker des Nachbarn verwüstet, weil dessen Schleuse beim 
Herannahen der Flut nicht geschlossen wurde. Auf diese Unter» 
lassung der Schließung ist die Verwüstung zurückzuführen; die 
Unterlassung ist nach juristischer Ausdrucksweise kausal für den 
Erfolg. Denn die gegenteilige Handlung würde die Verwüstung 
verhindert haben. Die Verletzung des Rechtsgutes eines anderen 
ist der Erfolg des Verhaltens eines jeden, der die Schliefiung 
unterließ.*) 

Damit ist aber schon deutlich gemacht; dafi die für die 
positiven Handlungen gegebene Definition der objektiven Wider- 
rechtlicfakeit bei Unterlassungen dieser Art nicht ausreicht; hinzu- 
treten mu6 die Pflicht zum Handeln. 

Es zeigt ach aber noch eine weitere Eigentümlichkeit gegen- 
über den positiven Handlungen. Liegt eine durch positive 
Handlungen verursachte Verletzung vor, so ist es ohne Bedeutung, 
ob der Schuldner oder irgend ein Dritter der Täter ist 

Diese Tatsache ist geradezu zu einem Charakteristikum des 
Delikts erhoben: es wird als wesentlich für den Tatbestand der 
uneriaubten Handlung gefordert „die Verletzung der Normen des 
allgemeinen Verhaltens",') die Verletzung ,, allgemeiner, zwischen 
allen Personen bestehender Rechtsanforderungen".'') Nur wo 
dieses Merkmal zutrifft, liegt eine W'iderrechtlichkeit im deliktischen 
Sinne vor. 

Bei positiven Handlungen ist es nun immer gegeben, der 
Dritte ist dem Schuldner gegenüber nicht etwa privilegiert, bei 
negativen nur in einer Gruppe von Fällen der Unterlassungs- 
dcliktc, nämlich bei den sog. „echten". *) Da in diesen Fällen 
die Pllicht zum Handeln allgemein, jedem auferlegt ist, ist hier 
ein negatives Verhalten unbedenkhch als widerrechtlich im delik- 
tischen Sinne zu charakterisieren. 

Die Verletzung einer für alle auferlegten Pflicht und folge- 
weise eine W'iderrechtliclikeit im deliktischen Sinne kann aber 
nicht anerkannt werden, wenn die Rechtsaaforderuugen lediglich 

Vgl. zum folgenden namenUich auch Zitelmann, Das Recht des BGB. I 
S. 161 ff. 

*) Stelmann, Intern. PriTatrecM II, 8 S. 473, vgl. auch S. 472 ff. 
') Orome, System II § 324. 

Z. B. §§ 367, 312, 368 Z. 2 StGB. Vgl. T. Liszt, Stiafr. § 30 N. I. Ftank, 
Kommentar S. iz unter 2, S. 14 VI. 



kraft der Obligation dem Schuldner und hloÜ dem Schuldner 
obliegen, dergestalt also, daß jedenfalls der NichtSchuldner, der 
genau das gleiche Verhalten wie der Schuldner zeigt, nicht 
deliktisch verantwortlich sein kann. Hier ist das negative Ver- 
halten des Schuldners zwar eine Vertragsverletzung und deshalb 
auch rechtswidrig. Doch kann von einer Recfatswidrigkei^ wie 
Me der Tatbestand der unerlaubten Handlung erfordert, um des- 
willen nicht die Rede sein, weil der Schuldner durch sein Ver- 
halten nicht gegen eine allgemeine Norm verstößt^ nicht gegen 
Pflichten, die durch die Vorschriften über unerlaubte Handlungen 
auferlegt sind 

Immerhin gibt es aber Fälle, in denen auch das negative 
Veriialten, welches gleichzeitig Obligationsverletzung ist, einen 
Verstofi gegen die allgemeine Norm entiiält: dann liegt also 
auch das zum deliktischen Tatbestand erforderliche Merkmal 
der Widerrechtlichkeit vor. 

Widerrechtlich ist zunächst das Unterlassen dann, wenn diesem 
eine positive Handlung voran ge 14 an gen ist, welche die 
Fortset7Aing des Tuns als pflichtnialiig fordcrt.M Denn in solchen 
Fallen handelt es sich um eine allgemeine, zwischen allen Personen 
bestehende Rechtsanforderung. Sie zu erfüllen, liegt jedem ob, 
nicht bloß dem Schuldner. Das Schuldvcrhältnis war bloß die 
<zufälligej Veranlassung zu dem vorangegangenen Tun, das Ver- 
langen der Fortsetzung wird unabhängig vom Vertrage gestellt. 

Ein negatives Verhalten kann aber auch mit Rücksicht 
darauf, daß der Schuldner eine besondere Situation ge- 
schaftcn hat, einen Verstoß gegen eine allgemeine Norm be- 
deuten; hier ist dann das Unterlassen nicht bloß Vertragsverletzung 
sondern auch Delikt. Bei der Herbeiführung dieser Situation 
braTicht eine ])Ositive Handlung des Schuldners nicht voran- 
gegangen zu sein,'*^) ja es kann der Anteil des Schuldners an der 
Schaffung dieser Situation lediglich die l'bcrnahmc der obliga- 
torischen Verpllichtung sein ; dieser Umstand ist dann ausreichend, 
wenn der Gläubiger selber im Vertrauen auf diese Verpflichtung 
die Situation herbeiführt. Es verpflichtet sich z. B. jemand, den 
anderen bei einem gewissen gefährlichen Unternehmen zu unter- 



*) Zitelmann, a. a. O. S. 473. 

^) VgL aber die Anm. i auf S. 33. 
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stützen, läßt ihn aber nachher im Stich: Der Taucher läfit aich 
zum Meeresgrund hinab» weil die Greiahrten ihm versprechen, 
ihn wieder heraufzuziehen; hier handelt es sich um eine Norm 
des allgemeinen Verhaltens.^) 

Doch ist hier aufs schärfste hervorzuheben, dafi die vertrag- 
liche Verpflichtung als solche diese Kraft nicht hat; es wäre 
m. E. unrichtig, ohne weiteres etwa als Beginn der Handlung die 
Übernahme der obligatorischen Verpflichtung, als die als pflicht- 
mäfiig geforderte Fortsetzung des Tuns die Erfüllung der Obligation 
anzusehen. Lediglich um des Beginns der Handlung oder um 
•der Schaffung der Situation willen besteht die allgemeine, allen 
Personen auferlegte Recbtsanforderung, nicht aber schon wegen 
-der obligatorischen Verpflichtung. Denn letztere zu erfUUen ist 
Iceine allgemeine Pflicht, „über der einzelnen Obligation 
•schwebt nicht etwa noch die allgemeine Norm: neminem laede"; 
•es ist keine allgemeine Rechtsanforderung, seine obliga- 
torische Verpflichtung zu erfiillen. „Eine allgemeine Norm dieser 
Art wäre inhaltlos, da sie ja nur hiefie: Du sollst das tun, was 
du tun sollst", '^j du hast die allgemeine Pflicht, deine Pflicht zu 
•erfüllen.*) 

Der Unterschied, daß lediglich eine obligatorische Verpflich- 
tung besteht oder aber, daß eine besondere Situation geschaffen 
ist, mag an folgendem Heispiel x eranschauliclit werden. X bemerkt 
den A, der sich vergeblich Ijeinuht, ein in die Grube gefallenes 
Pferd herauszuziehen; eine Person allein ist dazu nicht imstande. 
X erbietet sich zu helfen ; er fordert einen Taler, Nach Abschluß 
der Vereinbarung weigert er sich aber (mit dem Bemerken, er 
wolle zwei Taler haben). Das Pferd kommt in der Grube um. 
Gegen den X liegt bloß ein Anspruch aus dem Vertrage vor 

Man kann vielleicht den Anteil an der Sehaffung dieser Situation (unter 
Umstimden also lediglich die Übernahme der obligatorischen Verpflichtung) als 
•diese erste Handlung besdehnen und demgemSfi die allgemeine Norm dahin 

formulieren : „Setze diese vorangegangene Handlung in bestimmter Weise fort" 
Damit würden die oben besprochenen Beispiele etwa dem Falle, daÜ der Arzt aus 
einem iil<>t/.lich gefaßten Entschlüsse heraus die schon begonnene Operation ab- 
ibricht, begriß'lich gleichgestellL 

Zitelmann, a. a. O. S. 472. 
^ Wer in solchem Gebot dnen Sinn findet, übersieht, daS unter der allge- 
meinen Pflicht auch nur die juristische, nicht etwa eine sittliche verstanden 
tiTNdcn darf. 

Prym, Konkurrenz des Ansprache. 3 
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(Schadensersatz wegen Nichterfiillung). Der Deliktsanspnich ist 
.aber ausgeschlossen. Zwar ist, wie man nicht übersehen dar( 
der Kausateusammenhang gegeben. Die Unterlassung des X ist 
unter allen Umständen kausal für den Untergang des Pferdes. 
Denn hätte er geholfen, so wäre es nicht verendet; es bestand 
auch eine Pflicht für den X, diesen Erfolg zu verhindern. Was 
aber am Tati>estand der unerlaubten Handlung fehlt, ist, daß diese 
Pflicht keine allgemeine, zwischen allen Personen, sondern bloß 
eine besondere zwischen Gläubiger und Schuldner bestehende 
Rechtsanforderung ist. Denn es ist ja keine allgemeine Pflicht, 
seinen obligatorischen Verpflichtungen nachzukommen, ebenso- 
wenig wie die, Pferde aus Gruben herauszuziehen. Eine die 
Fortsetzung heischende Handlung ist nicht vorangegangen, 
eine Situation , angesichts derer ein ncf^^ativcs Verhalten einen 
Verstoß gegen eine allgemeine iSorm bedeutet, nicht ge 
schatten. 

Die wichtige Konsequenz dieser Auffassung ist, daß, wenn 
die obligatorische X'crpflichtung wcgHillt, z. B. wegen Niciitigkeit 
des Vertrages, X von jeder Haftung frei bleibt. 

Ganz anders ist die Entscheidung in dein vorlicr erwähnten 
Falle, wo sich der Taucher im Vertrauen auf die von den Ge- 
fährten zugesagte Hilfe zum Meeresgrunde hinablaßt. — Unter- 
stellt man hier, daß der auf die Hilfeleistung gerichtete obligato- 
rische Vertrag nichtig ist, .^o bleibt doch die allgemeine Pflicht 
der Gefährten davon unberührt, eben weil sie diese Situation 
geschaffen haben. ^) -) 



Die von Zitelmann, a. a, O. S. 473 u. 474 Notr 165 gestellte Frapc, ob 
das Verhalten in rällcn, wie z.B. dem, daß die entliehene Sache untergeht, weil 
der Entleiher Erhaltungsmaörcgeln unterließ, die zu treffen er« als Entleiher 
▼erpflichtet war, rechtswidrig sei, ist nach unserer Regel zu verneinen. Wohl 
aber wird h&ufig in Veranlassung des Vertrags eine Situation geschaflen sein, 
welche ein Tun zur Pflicht macht. Hier handelt es sieh dann nicht um eine blofi. 
dem Schuldner durch den Leihvertrag auferlegten Pflicht, sondern um eine all- 
gemeine Rcchtsanl\)rtlerung, die deshalb auch nicht entfällt, wenn sich heraus- 
stellt, daß der 1 ,eiliverlra<j von Anfan^j an als nichli;^ anzusehen war. 

Das Reichsgericht hat das \'uriiegcn der Rechtswidrigkeit in folgendem, 
E. Str. 10, 100 abgedrackten Falle angenommen: Es nimmt jemand auf Grund 
▼ertragsmäfliger Übereinkunft seine fast blinde Verwandte in seine häusliche Ge- 
meinschaft auf und verpflichtet sich gegen entsprechende Vorteile, deren volle 
Verpflegung zu Übernehmen. Nachher verabsäumt er jedoch diese Verpflegung: 
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Soweit es sich also um die Verletzung der Norm des all- 
gemeinen Verhaltens handelt, ist auch das Unterlassen rechts- 
widrig. 

Es kann daher unter dieser Voraussetzung ein Verhalten, 
dessen Erfolg Verletzung ein^s absoluten Rechts eines andereil 
oder von Leben, Körper, Gresundheit, Freiheit ist, nicht bloß eine 
Vertragsverletzung sein, sondern auch eine unerlaubte Handlung 
im Sinne des § 823 L 

Auch der durch ein negatives Verhalten begangene Verstoö 
gegen ein Schutzgesetz ist eine unerlaubte Handlung im Sinne 
des § 823 II, sofern eine Norm des allgemeinen Verhaltens ver- 
letzt ist. 

Doch muß man sich hier vor einer Verwechslung zwischen 
einer allgemeinen Norm, und einem Schutzgesetz hüten; man 
darf nicht die Widerrechtlichkeit im deliktischen Sinne lediglich 
deshalb als vorliegend erachten, weil die Obligationsverletzung 



mit dem Bewnfitseiii, daduicli die Verwandte an ihrer Gesundheit zu bescb&digen 
und das I^ben derselben so gefitbrden. 

Der Entscheidung, welche die Strafbarkeit dieser Unterlassung bejaht, ist 

ni. E. zuzustimmen. Doch ist die vom Reichsgericht gegebene Begrflndung in 
ihrer alljjcmeinen Fassunfj m. F. nicht einwandfrei. 

Das Kcichs;;ericht führt iiamlirh aus, ,,die L'nterhi';sun<; sei dann strafbar, 
wenn durch dieselbe ein rechtsverlcl/ender tCrfolg herbeigeführt würde, und wena 
in der Unterlassung zugleich die Verletzung einer bestehenden rechtlichen Ver- 
pflichtung sum Handeln enthalten sei. — Eine solche Rechtspflicht könne nicht 
nur eine ati sich im Gesetze begründete« sondern auch eine durch Veitrag oder 
sonstige Willensaktc freiwillig übernommene sein. Denn auch eine vertragsmäßig 
einpcpanpcne Verbindlichkeit begründe eine Rechtspflicht des Kontrahenten, und 
wenn derselbe durch ^Nichterfüllung nicht allein seiner VertragspHicht zuwider- 
gehandelt, sondern zugleich einen das Strafgesetz verletzenden rechtswidrigen Er« 
folg herbeigeführt habe, so habe er für seine pflichtwidrige Unterlassung und deren 
Erfolg ihrem ganzen Umfange nach einzustehen und demgemafl nicht nur die 
etwaigen zivilrechtlichen Kulgen des Vertragsbruchs, sondern auch die Verant- 
wortlichkeit für den strafrcclitlirhfn Frfolc: zu tragen". 

Danach hiilt also ilas Kfulis^^ct iclit schon die Verlclziing der Obli^^atioii 
als solcher lur ausreichend, uni die K c c h l s w i d r i g k e i t , wie sie dds Straf- 
gesetz fordert, zu begründen. (Unter dem das Strafgesetz verletzenden rechts- 
widrigen Erfolg kann nichts anderes verstanden sein, als eben die blofle Tat- 
sache der GcsundheitsbeschiUligung oder der GeGUirdung des Lebens eines 
anderen.) 

Wie aus der Ausführung im Text hervorgeht, ist dieser Ansicht nicht sn- 
zuslimiucn. . . 

3» 
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gleichzeitig gegeki ein öfientiicfa-rechtiiches» natnentiich strafrecht- 
liches Gebot verstöfit In solchen Fällen sich stets zur Annahme 
eines Delikts zu entscheiden, wäre vielleicht aus praktischen 
Gründen erwünscht» dodi steht dieser Lösung eine unüberwind- 
liche Schwierigkeit entgegen. Zwar liegt ein Verstoß gegen ein 
Schutzgesetz vor; doch fehlt an dem Tatbestand des § 823 n, daß 
.eine Norm des allgemeinen Verhaltens verletzt ist; denn das 
Gebot kann immer nur so lauten: „Schuldner, verletze deine aus 
dem Vertrage (z. B. aus dem Heuervertrage) entspringende Ver- 
pflichtung nicht". Ob diese Verpflichtung noch besonders durch das 
Strafgesetz eingeschärft ist, ändert den Inhalt des Gebots nicht*) 

Endlich ist noch die Frage zu erörtern, ob ein negatives 
Veiiialten, welches gleichzeitig Obligationsverletzung, z. B. Nicht- 
erfliUung einer Obligation ist, unter Umständen der Bestimmung 
des § 826 unterfikllen kann. 

Lautet z. B. in dem Falle, daß der Schuldner die Erfüllung 
lediglich deshalb unterläßt oder verzögert, um den Gläubiger zu 
schädigen, das Gebot: Du hast die allgemeine Pflicht, rechtzeitig 
zu erfüllen, denn ohne deine Erfüllung entsteht dem anderen 
Schaden, oder aber, ist gegen die Norm des allgemeinen 
Verhaltens verstoßen, vorsätzliche unsittliche Schadenszufügung 
zu unterlassen? — M. E. muß man sich für das letztere ent- 
scheiden; die besondere nur von dem Schuldner zu berück- 
sichtigende Norm geht auf die KrfüUung der übliij;ation, die all- 
gemeine zwischen allen Personen bestehende Rechtsanforderung 
verbietet nicht die Nichterfüllung, wohl aber den Verstoß gegen 
die guten Sitten. Das Verhalten des Schuldners geht in der Nicht- 
erfüllung der Obligation nicht auf, es bleibt ein Rest •) 

^) a. M. O. Chr. Fischer, S. 92 ff. und Detmold, in der Festgabe für Regels- 
berger, S. 327, doch auch ohne Begrttndimg. Übrigens »t m. E. unter allen 
Umständen der Anstifter sum Heuerbruch nach § 823 II verantwortlich. Der 
Verstofl gegen das Schutzgesetz ist durch §§ 298, 48 StGB, gegeben ; der An- 
stifter verletzt durch seine Handlung auch eine Norm des allgemeinen Verbaltens. 

Man mag an den Fall denken, daü ein Minderjähriger, der in ein Dienst- 
verhältnis getreten ist, den Auftrag bat, Briefe zur Beförderung mit der Post in 
den Kasten zu werfen. Da erfährt er, dafl sein Vormund die Genehmigung zum 
Dienstvertrag wirksam versagt hat. Er wirft nun die Briefe in den Kasten bis 
auf dnen, dessen verspäteter Eingang, wie er weifl, seinem Dienstherm einen grofien 
Schaden bringen ^\■^v(]. Er handelt hierbei lediglich aus Rache und Chikane. ~ 
M. £. haftet hier der Minderjithrige aus den g§ 826 u. 828 U. 
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Das Gegenstück zii def früheren Untersuchung, welchen Ein- 
fluß auf das an sich nicht Widerrechtliche negative Verhalten 
die durch die Obligation auferlegte Pflicht zu einem positiven 
Verhalten ausübe, ist die Erörterung, ob ein an sich nicht wider- 
rechtliches positives Verhalten lediglich um der durch die 
Obligation auferlegten Pflicht willen zu einem negativen Ver- 
halten widerrechtlich im deliktischen Sinne werden kann ? 

Die hier zur Untersuchung gestellten Fälle setzen also voraus, 
daß einer Partei ein Recht irgendwelcher Art zum positiven 
Verhalten zusteht, und sie nunmehr eine Obligation eingeht, 
deren Inhalt auf ein negatives Verhalten gerichtet ist. 

Es ist nun zu prüfen, ob ein als Zuwiderhandlung gegen 
diese Obligation zu charakterisierendes positives Verhalten auch 
als widerrechtlich im deliktischen Sinne anzusehen ist 

Hier sind zwei Italic denkbar: 

Entweder hat die Obligation die Kraft, das Recht zum posi- 
tiven Verhalten zu beseitigen; (hier kann also dieses Recht 
bloß ein obligatorisches sein). Daß dann die Fortsetzung dieses 
Verhaltens widerrechtUch ist, versteht sich von selber; denn 
es handelt sich im Moment der Verletzung überhaupt 
nicht mehr um ein an sich nicht widerrechtliches 
positives Verhalten. 

Oder aber es verbietet die obligatorische Verpflichtung 
lediglich die Ausübung des Rechts, läßt das Recht selber 
aber unberührt 

Folgendes Beispiel mag zur Erläuterung dienen: Es ver- 
pflichtet sich jemand, dem eine Grunddienstbarkeit an dem Grund- 
stück des anderen zusteht, diese Dienstbarkeit während eines be- 
stimmten Monats nicht auszuüben. Ungeaditet dieser (durch die 
Obligation auferlegten) Pflicht (zu einem negativen Verhalten) 
fährt er über den Acker und richtet dabei Schaden an. — Denkt 
man sich nun die Obhgation weg, so liegt weder ein Verstoß 
gegen den Vertrag noch eine unerlaubte Handlung vor. 

Mit Rücksicht auf die Obhgation ist aber dieses Verhalten 
als Ve rtr ags v erietzung zu diarakterisieren, eben weU die OUigatioii 
ein negatives Veihalten gebietet Die Frage ist nun: Ist diese 
Zuwiderhandlung auch rechtswidrig im deliktischen Sinne? 

Diese Frage ist m. £. zu verneinen. 

Denn von einer solchen Rechtswidrigst kaon, wie oben 
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S; 31 ausgeführt ist, nur dann die Rede sein, wenn das Verhalten 
des Schuldners als die Verletzung einer Norm des allgemeinen 
Verhaltens, als ein Verstoß gegen eine von jedermann zu respek- 
tierende Rechtsanforderung zu charakterisieren ist 

Die Obligation kann aber grundsätzlich kdiglich Beziehungen 
zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner herstellen, niemals 
aber eine Norm des allgemeinen Verhaltens auferlegen. 

Für die Ansiclit, daß hier nun dieser (jruiidscit/ durchbrochen 
wäre, spricht auch nicht folgende Erwägung. Es sei doch ur- 
sprünglich an alle die Rechtsanforderung gestellt, sich jeglichen 
Eingriffs in das (Grundstück des Eigentümers zu enthalten, nun- 
mehr sei infolge der Bestellung der Servitut gerade der Schuldner 
dieser Pflicht überhoben, doch schließlich wiederum auch ihm 
gegenüber durch die Obligation das ursprüngliche allgemeine 
Gebot zur Geltung gebracht worden. 

Bei dieser Argumentation übersieht man, daß das Gebot 
damit, daß es auch ihm gegenüber gilt, noch nicht zu einer all- 
gemeinen Norm auch für ihn wird. — Ihn bindet nur die Obligaticjn, 
d. h. eine persönliche, nur ihm, nicht allen auferlegte Kcchtspflicht. 

So bleibt auch sein (dingliche.--) Recht zum positiven Handeln 
als solches von der Obligation unberührt; sie hel)t nicht die 
durch die Bestellung der Servitut herbeigeführte Beschränkung 
des Eigentums auf: das aus Wesen und Inhalt des Eigentums 
folgende allgemeine Störungsverbot gilt trotz der Obligation für 
den Servitutberechtigten als solchen nicht. .Solange er sich daher 
kl den Grenzen seines dinglichen Rechts hiilt, ist das Eigentum 
— eben weil es beschränkt ist — überhaupt unverletzl>.ir.') 

Man kann, entsprechend unseren früheren Ausführungen,*) 
sagen, mit der Bestellung der Servitut ist die Einwilligung in die 
Verletzung gegeben. \\'ürde nun aus dem Inhalt der Obligation 
eine wirksame Zurücknahme der Einwilligung zu folgern sein, 
so wäre freilich die weitere Ausübung der Servitut ein Delikt 

Solche Kraft fehlt aber der Obligation. — Als wirksame 

X 

Ob unter Umständen das die Ohlipation vcrlet/.rnde Verhalten des Servitut- 
berechtigten auch als rechtswidrig im deliktischen Sinne zu charakterisieren ist, 
weil durch die Obligation eine Situation geschalTcn ist, angesichts derer die Aus- 
übung der DienstbarkeU einen Ventofl gegen eine allgemeine Nonn bedeutet, dar- 
flber vgl. die Attsitthmogen oben auf S. 3a ff. 
*) Vgl. oben S. 26ffi 
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Zurücknahme der Einwilligung ist vielmehr erst der Akt anzu- 
sehen, durch .den das Recht selber aufgehoben wird, also die 
Löschung, der Servitut im Gruhdbuche 

Daß aber dann — nach der Beseitigung des Rechts — 
weitere Handlungen selbstverständlich rechtswidrig sind, darauf 
ist schon vorher^) hingewiesen. 

Das Ergebnis ist also, dafi durch die Obligation eine Wider- 
lechtlichkeit, wie sie der Tatbestand der' unerlaubten 'Handlung 
fordert, nicht begründet werden kann. Weder ein an sich 
nicht widerrechtliches positives noch ein negatives Verhalten wird 
um der Tatsache willen, daß es eine Vertragsverletzung enthält, 
widerrechtlich im deliktischen Sinne. 

Soweit nun die Rechtswidrigkeit fehlt, liegt auch kein Delikt 
vor. Für diese Fälle scheidet daher die Frage nach der Ansprüdie- 
konkurrenz aus. 

§ 5. ■ 

Endlich ist noch der Einfluß des Vertragsverhältnisses 
auf das Verschulden zu untersuchen. Wenn mit Rücksicht auf 
die Vertragsberedung die vcrtra£;liche Haftung für Verschulden 
beschränkt ist, ja diese Haftung überhaupt fehlt, so erhebt sich 
die Frage, ob dann diese Haftungsbeschränkung auch einen Ein- 
fluß auf den Tatbestand des Delikts ausüben kann. 

Die Frage kommt allerdings nicht unmittelbar für die An- 
sprüchekonkurrenz in Betracht; denn es bleibt, da in Fällen dieser 
Art nach dem, Vertrag nicht gehaftet wird, höchstens ein ein- 
ziger Anspruch, nämlich der deliktische, übrig. 

Immerhin wird in der Literatur über die Ansprüchekbnkurrenz 
auch auf diese Frage nach dem Einfluß der vertraglichen Haf- 
tungsbeschränkung auf das Delikt eingegangen, um das gewonnene 
Ergebnis als ein Argument verwerten zu können. 

So wird z. 6. von der einen Seite ^ - behauptet, der fUr das 
Delikt erforderliche Grad des Verschuldens bleibe von dem Ver- 
tragsverhältnisse unberührt; es entständen also, sofer^i man die 
Konkurrenz zuließe, in Fällen, wo der Verschuldensgrad für Ver- 

0 VgL oben S. 37. 

*) So Hellwi^, Lehrbuch S. 36S N. 69 gegen ▼. Lisst, DelikUobL S. 13 ff.; 
Cosack, Lcbrb. I § 163, I Nr. 2c. 
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trag und Delikt vef3chieden bestimmt sei, unlösbare Widersprüche.: 
Es müsse daher der deliktische Anspruch wegfallen. 

Andere Schriftsteller suchen diese Widersprüche dadurch zu 
vermeiden, dafi sie der vertraglichen Haitungsbescfaränkung einen 
Einfluß auf das. Delikt einräumen, für den deliktischen Tatbestand 
den gleichen Grad des Verschuldens fordern wie fiir den ver> 
traglichen. 

Es soll in erster Linie der Einflufl des obligatorischen Ver- 
hältnisses auf den Grad des Verschuldens untersucht werden und 
zwar zunächst fiir den Fall, daß 

die Haftung des Schuldners aus dem Vertrage kraft Ge- 
setzes beschränkt ist 

Es hat z. B. der Verwahrer, der die Aufbewahrung der Sache 
unentgeltlich übernommen hat (§ 690) nur für diejenige Sorgfalt 
einzustehen, welche er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden 
pflegt/) der Verleiher (§ 599), der Schenker einer Sache ( § 521)^ 
insbesondere aber auch der Schuldner während des Verzugs des 
Gläubigers (§ 300) bloß Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit zu ver- 
treten.') 

In solchen Fällen taucht die Frage auf, ob sich der Schuldner, 
der wegen eines nur levi culpa begangenen Delikts in An- 
spruch genommen wird, darauf berufen kann, daß er auch delik- 
tisch bloß für Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit hafte. 

Diese Frage wird von einigen Srhriftstclkrn bejaht und zur 
Begründung aufgeführt, der I )eliktsanspriich sei auf Vorsatz und 
grobe Fahrlassi<;keit '^i „eingeschränkt". ') 

Das k.uin heilten : bei leichter Fahrliissigkeit sind in solchen 
Fällen die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale einer unerlaubten 
Handlung im Sinne des § 823 I nicht 'gegeben. **) 

1) VgL ferner §§ 708, 1359, 1664, 2 131. 
>) VgL femer §§ 680. 968. 
*) bsw. diligenü» quam suis. 

*) So z. B. V. Liszt, S. 13 ff. Die auf den Ürad des Verschuldens bezüg- 
lichen Untersuchungen zeigen besonders, wie wenig Klarheit herrscht in der Unter- 
scheidung zwischen dem gesetzlichen Talbestaade der unerlaubten Handlung, 
zwischen dem diesem Tatbestände entsprechenden reellen Ansprach und swischen 
dem virtuellen Anspruch. 

*) V^. Liszt, S. 12 u. 13: „Jede Verletsnng, die den Tatbestand des 
Delikts darstellt, erzeupt den Delik t s a n s p r u c h." Liegt also, mufl man folgern 
der Delilctssaspruch nicht vor, so fehlt es an dem Tatbestande der nnerlaobtea 
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Mit dieser Auslegung setzt man sich aber in Widerspruch 
mit dem Wortlaut des § 8a3 L Es heifit hier: wer vorsätzlich 
oder fahrlässig . . .; es ist also hinsichtlidi des Grades der 
Fahflässigkeit kein Unterschied gemacht Leichte Fahrlässigkeit 
ist vielmehr der groben gHcfagestellt Hieraus folgt, daß auch 
die leichte Fahrlässigkeit in gleicher Weise wie die grobe den 
Deliktsanspruch erzeugt 

Eine Ausnahme von dieser Regel läfit sich nur denken, wenn 
man an den durch das Gesetz festgelegten Tatbestand des § 823 I 
neue Bestimmungen anschließt, die also lauten: Wer — unter 
gewissen Umständen — vorsätzlidi oder grob fahrlässig oder 
unter Außerachtlassung derjenigen Sorgfalt, welche er in eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pßegt, . . . das Eigentum . . . 
verletzt. 

Diese Bestimmungen würden, da, wie oben hervorgehoben^ 
§ 823 I hinsichtlich des Grades der Fahrlässigkeit keinen Unter- 
schied kennt, diesen Paragraphen keineswegs bloß ergänzen; sie 
würden sich vielmehr in direkten Gegensatz zu seinem Inhalt 
stellen. 

Aus diesem Grunde müßten diese neuen Normen, sofern sie 
im BGIi. nicht ausdrücklich ausgesprochen sind, wenigstens im 
Wege einer zwingenden Analogie zu schaffen sein; es müßte 
sich vor allem der Satz, dem die neuen Bestimmungen analog 
sein sollen, unter den Vorschriften über unerlaubte Handlungen 
befinden. Denn es verbietet sich m. E., in den übrigen Titeln der 
einzelnen Schuldv^erhältnisse , also insbesondere in den §§ 599, 
521 usw. diesen zur Analogie zu verwendenden Satz zu suchen; 
diese Titel enthalten nicht den allgemeineren Gesichtspunkt, dem 
sich die Vorschriften über unerlaubte Handlungen unterzuordnen 
hätten. Der 25. Titel hat vielmehr eine selbständige und in sich 
abgeschlossene Bedeutung. Ks können daher die in den einzelnen 
Schuldverhäitnissen enthaltenen Sonderbestimmungen nicht die 



Handlung. — Dieser Konsequenz widerspricht es allcrding^s, wenn v. TJszt, S. 14, 
fortfahrt: „Man kann saycn, duü in allrn diesen Fällen die lex specialis der all- 
gemeinen Vorschrift in § 823 1 vorgeht." Danach würde also der DeliivUstatbcsland, 
der Deliktsanspnicb gegeben (nicht eingeschränkt) sein, aber alt ein virtueller. — 
Veifebens Baebt man nach tiner auareicbenden Begründuag, wamm gerade ia 
diesen Fitten der Deliktsanspruch eingeschränkt sein soll. .Näheres vgl. oben S. 16 
Anm. 3 o. unten S. 63 ff. Gegen v. Liszt auch O. Chr. Fischer, S. 1 1 5 f. u. Golde, S.404 f. 
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Kraft haben, im Wege der Analogie Recht zu schaffen, das in 
direkten Gregensatz zu dem Inhalte der Vorschriften über uner- 
laubte Han<Uungen ^tt 

Von anderen Schriftsteilem wird der Akzent darauf gelegt, 
ein Delikt liege vor, die Tatbestandsmerkmale einer actio ex 
delicto seien gegeben, doch die Rechtsfolgen fehlten. „In der 
gesetzlichen Einschränkung der Haftung erblickt man einen Ver- 
zicht auf die Haftung fiir den dem Schädiger zur Last 
fallenden Grad von culpa und findet diesen Verzicht darin, daß 
der Geschädigte die gesetzlichen Bestimmungen, gemäß denen 
bloß für dolus und culpa lata gehaftet wird, hat Platz greifen 
lassen." 

Das Gesetz sei hier ergänzende Norm für den W illen der 
Parteien. — 

Diese Konstruktion eines Verzichts wird künstlich ge- 
schaftcn. Nicht im Gesetze hat die ganze Argumentation ihre 
Basis. 

■ Denn zunächst handelt es sich auch bei den Schuklvcrhält- 
nissen aus Verträgen gar nicht um einen V'erzicht des Gläubigers 
auf die Ilaltinit^ für gerintj^crcs Verschulden, einen X'erzicht auf 
Rechtsfolgen, wenn kraft Gesetzes der Schuldner nur einen höheren 
Grad von Fahrlässii^keit zu vertreten hat; es kommt vielmehr in 
solchen r'allen ein Ansi^ruch aus der Obligation überhaupt nicht 
zur Entstehung; denn es fehlt an einem zur Krzcuq;unL; des An- 
spruchs erforderlichen Merkmal des Tatbestandes (dem erforder- 
lichen Grad des Verschuldens). 

Es entbehrt ferner der Bercchtit^anit^^ diesen an sich ver- 
fehlten (iedanken des Verzichts im I) e 1 i k t s r e c h t zu ver- 
werten. Man könnte mit solcher Methode das ganze Deliktsrecht 
(wie überhaupt jedes Kechtsinstitut) umgestalten und in beliebige 
Abhängigkeit von dem obligatorischt i \'orhältnis bringen, indem 
man die für das Deliktsrecht festgesetzten Konsequenzen verneint 
(verzichtet!) und die ihm fehlenden Normen schafft (dann lälät 
der Schädiger für ihn ungünstige Bestimmungen des Obligationen- 
rechts Platz greifen). 



') VgL Pernice, Sachbeschädigungen S. 84 ft; Isay, GeschiAsflihrang S. 401; 
Neumann, Handausgabe s. BGB., Vorbem. t. §$ 833fr. F. II; Stipanski, S. 47; 
Behtend, S. 37. 
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Worauf 8ÖU sich: iii' unserem ^alle der Verzicht des Gläu- 
bigers beziehen, welchen Inhalt soll er haben! ^11 das delik- 
tische Verschulden nach jeder Richtung hin vom verträglichen 
abhängen, von ihm begrenzt sein? Kann der Schuldner, nachdefm 
er z. B. den Gläubiger in Annahmeverzug gesetzt hat/ nun in der 
Auswahl seines Angestellten, dessen er sich zur ErfUllunig; bedient, 
fahrlässig sein, ist nun die Schadensefsatz|>flicfat von dem Näch- 
weis groben Verschuldens des Angestdlten abhängig? Letztere 
Konsequenz veibietet sich schon deshalb, weil es für die -delik- 
tische Haftung auf ein Verschulden des Angestellten überhaupt 
nicht ankommt, — Und doch würde der Schuldner, wenn sich — 
auf Grund des Verzichts — die Rechtsfolge, soweit Verschulden 
in Betracht kommt, nach dem Vertrage bestimmen soll, iür seinen 
Angestellten nicht haften. 

Und wie, wenn die Parteien ausdrücklich vereinbaren, 
daß die für das Vertra^^svcrhältnis besonders vorgesehenen Be- 
stimmungen nicht auch auf das Delikt auszudehnen seien? 
Dann wäre eine deliktische Haftung durch den Vertrag ge- 
schaften ! ' 

Zur Begründung der Ansicht, daß im Falle einer für den 
Vertrag gegebenen Beschränkung der liaftuni;^ auf einen höheren 
Grad des Verschuldens auch für einen deliktischen Tatbestand 
dieser höhere Grad erforderlich sei, wird in der Literatur auf die 
Rechtsfolgen, die praktischen Ergebnisse hingewiesen. ') Es scheitere 
die entgegengesetzte Auffassung, der zufolge für den Tatbestand 
einer unerlaubten Handlung im Sinne des § 823 I unter allen 
Umständen schon leichte l^'ahrlässigkcit ausreichend sei, daran, 
daß die charakteristischen Unterschiede der hfaftung, die durch 
das BGB. gerade für diese besonderen Schuldverhältuissc ge- 
schaffen seien, illusorisch würden;^) es sei geradezu widersinnig, 
daß der Schuldner, dessen Haftung kraft einer ausdrücklichen 
Vorschrift entfallen solle, doch auf dem Umwege über das Delikt 
verantwortlich sei; es laufe die das vertragliche Verhältnis der 
Parteien regelnde-Bestimmung auf einen „bedeutungslosen Monolog" 
hinaus.') 

Hiergegen ist nun' zunächst zu bemerken, daß nicht bloß, bei 



*) Vgl. WnessinsM, S. 44^.; Liiot. DcUktsobt S. 13 ff. 
[ . ^ Vgl. Wncsduld, S. 45 Nr. 126. 
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der Veracfaiedenhett der Haftung fUr Verschulden die prak- 
tischen Ergebnisse voneinander abweichen. Sie sind überhaupt 
in sehr vielen Beziehungen verschieden. ^) Insoweit ist immer die 
fiir den Vertrag getroffene Regelung unanwendbar, ein „bedeu- 
tungsloser Monolog". 

Beispielsweise sei nur angeführt, dafi die Ansprüche des Ver- 
mieters gemäß § schon in 6 Monaten, die entsprechenden 
Ansprüche aus dem Delikte in 3 oder gar 30 Jahren (§852) ver- 
jähren. 

Es steht femer dem Käufer einer Sache, der zur Zeit de» 
Kaufes Uber einen Mangel derselben arglistig getäuscht ist, nach 
der in Kenntnis des Mangels erfolgten Annahme der Anspruch 
auf Schadensersatz aus dem Kaufvertrage nicht mehr zu,, 
wenn er sich seine Rechte wegen des Mangels der Sadie bei der 
Annahme nicht vorbehält Damit ist aber der Deliktsanspruch 
nicht ohne weiteres ausgeschlossen. *) — In § 847 ist für den 
Schaden, der nicht Vermögensschaden ist, eine billige Entschä- 
digung in Geld gewährt, nach deiTi Vertra« ist immaterieller 
Schaden nicht zu ersetzen. Vgl. §§ (>i8 III und 2=; 3; es kann 
ferner der Zeitpunkt verschieden sein, von dem ab Zinsen des 
wegen Beschädigung einer Sache zu ersetzenden Betrags gefordert 
werden dürfen, je nachdem der Vertrags- oder der Deliktsanspruch 
geltend gemacht ist. Auch an den Unterschied der Deliktsfaattung 
und der Haftung aus § 347 mag erinnert sein usw. 

Das Eigentümliche der ganzen Lehre ist also, daß die Rechts- 
folgen verschieden bestimmt sind, daß ein und derselbe 1 at- 
bestand eine Rechtsfolge nach Deliktsrecht und unabhängig 
davon, nach Inhalt und Umfang verschieden, eine Rechtsfolge 
nach Vertragsrecht erzeugt. 

Erscheinen solche Resultate unerträglich, •) so mag man mit 
Rücksicht auf den Vertrag den Deliktsanspruch vollends „ein- 
schränken", den „Verzicht" auf sämtliche Folgen der Delikts- 



') \<:\. O. ( hr. Fischer, S. iioß. und Golde, S. 4010. 

') V^l, unten S. 63 Anin. 2. 

') Dem Reichsgericht Kntscb. 59, 106 erscheint es auch unerträglich, dafi 
der Käufer es in der Hand bat, durch die Wahl der Klage aus unerlaubter 
Handlung statt der Kaufklage dem Verkäufer den Emwand des § 464 BGB. abzu- 
schneiden und vertagt deAgemSfi hier die Deliktoklage. VgL die vorhergehende 
Anm. 
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.haftung ausdehnen, nicht aber blofl Dir das Verschulden diese 
Ausnahme machen.') 

Selbst wenn es zutreffend wäre, daß hier, im Falle des Ver- 
schuldens, das praktische Ergebnis besonders unbillig und 
widersinnig sei, so dürfte diese Ausnahme damit doch wohl kaum 
ohne weiteres gerechtfertigt sein. 

Die Verschiedenheit der Haftung aus dem Vertrage und aus 
dem Delikt ist bei näherer Untersuchung überhaupt gar nicht so 
widersinnig. *) 

Auf die mit Rücksicht auf den Vertrag ermäßigte Haftung 
beruft sich der Schuldner bei dem Verzug, der Unmöglichkeit 
der Erfüllung, der Haftung fiir das Verschulden des Erfüllungs- 
gehilfen (§ 278) sowie überhaupt dann, wenn die Interessenver- 
letzung, für die kraft des Schuldveiiiältnisses in der Regel ein- 
zustehen wäre, nicht auf eine Handlung des Schuldners (sondern 
auf die Handlung eines Dritten oder ein äußeres Ereignis) zurück- 
zuführen ist. 

Hier kommt also die feine charakteristische Abtdnung, die 
das Grcsetz gerade für dieses besondere Schuldverhältnis geschaffen 
hat, voll zur Geltung. 

Begeht daj^'egen der Schuldner ein Delikt, indem er selber 
j;^ci;en eine allgemeine, nicht nur ihm, sondern jedermann ob- 
liegende Norm verstößt, so braucht m. K. um des Schuldverhält- 
nisses willen sein Verhalten keine andere rechtliche Beurteilung 
zu erfahren. 

Es cntsjiricht m. E. durchaus dem Rechtsj^efühle, daß der- 
jenige, welcher fahrlassigerweise einem anderen eine schaden - 
stiftende Sache zuschiebt und dadurch z. B. eine Körper\'erletzung 
des anderen verursacht, unter allen Umständen verantwortlich ist, 
mag der Schuldner nun als Schenker oder etwa als V^erkäufer 
auftreten. 'J 



El besteht freilich der Unterschied, dafi bei dem Verschulden schon die 
<lelik(ischen und vcrtrai^lichcn gesetzlichen Tatbestände voneinander abweichen, 
•wührcnd in den übrij^rn Källen bei gleichen gcsct/.lichcn Tatbeständen die Rechts- 
folgen verschieden bestimmt sind. Doch sind um dieses Unterschiedes willen 
die pnkUsdten Ergebnisse nicht ertrXgliclier. 

'1 Darauf weist auch Golde, S. 407 ff., hin* 

*j ^'ß'- Crome, System II § 324 N. 32; Dernburt; II, 1 § 64 IIb; Knneccerus 
S 358 unter U, insbes. Nr. 3 am Ende, und vor allem Kipp in DJZ. ViU, 11, 03 
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Die Tatsache, daß er schenken will, befreit ihn nicht von 
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt; er versetzt sich damit 
nicht in die glückliche Lage, leichtes Verschulden überhaupt nicht 
vertreten zu brauchen; dies geht schon daraus hervor, daß nach 
§ 307 die . Haftung iUr den Vertrauensschaden nicht etwa entfallt^ 
wenn der Schuldner die Unmöglichkeit der versprochenen Leistung 
infolge leichter Fahrlässigkeit nicht kennt 

Endlich mag daran erinnert werden, daß sich im Sächsischen 
Bürgerlichen Gesetzbuch kraft ausdrücklicher Vorschrift die Be- 
schränkung der Haftung im Vertragsv^rhältnisde gar nicht auf 
deliktische Handlungen bezieht § 1488 bestimmt nämlidi: „Steht 
der Beschädiger mit dem Beschädigten in einem Vertragsverhält- 
nisse, welches ihn zur Haftung w^en Absicht und grober Fahr- 
lässigkeit verpflichtet, so befreit Ihn dies nicht von der Ver- 
pflichtung, zum Ersatz des aus einer geringen Fahrlässigkeit durch 
widerrechtliche Handlung verursachtet^ Schadens." 

Auch diese Bestimmung zeigt, daß das von un3 gewonnene 
Resultat nicht widersinnig ist — Es bleibt die gesetzliche (Ür 
das Schuldverhältnis gegebene Haftungsbeschränkung .ohne Ein- 
fluß auf die unerlaubte Handlung. 

Einer wes<:ntlich anderen Beurteilung unterliegt die Frage, 
ob eine Rir das obligatorische Verhältnis durch besondere Ver- 
tragsberedung vereinbarte Ermäßigung der Haftung auch für das 
Delikt gilt 

Bei dem obligatorischen Verhältnis handelt es sich dann um 
einen im voraus vereinbarten Erlaß der Haftung. 

Es ist m. E. unbedenklich, einen solchen „Erlaß im voraus** 
auch bei unerlaubten Handlungen für zulässig zu halten. 

Freilich findet die auf Erlaß bezügliche Verabredung eine 
doppelte Begrenzung. 

S. 256: „Man kann denjenigen, der unentgeltlich eine Sache zur Verwahrung an» 
genommen hat und deshalb nach § 6qo nur für diejenige Sorgfalt haftet, die er 
in eigenen Angelegenheiten aufzuwenden pflegt, nicht nach den Grundbia/.« n der 
unerlaubten Handlungen für jede Fahrlässigkeit einstehen lassen." Dagegen will 
Kipp sich dazu entschließen, „im Falle der Schenkung und der Leihe trotz der 
52I1 598, 599 denjenigen, der in leichter. Fahrlässigkeit dem Beschenkten, dem 
EnUeiher eine schadenstiAende Sacb,e tuachiebt, fOr den Schaden haften tu lassen, 
soweit CS sich um eine Verletzung der durch § S23 geschützten Güter handelt". — 
M. E. trifft die Unterscheidung zwischen diesen beiden Gruppen von Fällen 
durchaus das Richtige, dem Kecbtsgcfühl Entsprechend^. Vgl. auch unten S. 93 f. 
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Die eine ist durch die Bestimmung, des § 276 II gegeben 
(kein Erlaß der Haftung im voraus wegen Vorsatzes), die andere 
durch § 138 (der den guten Sitten zuwiderlaufende Erladvertrag ^) 
ist nichtig). 

Doch ist es m. £. verkehrt, den ^rlaß der Folgen eines 
Delikts vor seiner Begehung ohne weiteres als den guten Sitten 
zuwiderlaufend anzusehen; ein Vertrags der unter gewissen Um- 
ständen die beim Verstoß gegen ein Schutzgesetz eintretende 
Haftung im voraus erläßt, wird häufig nicht unter die Bestimmung 
des § 138 fallen; aber auch in Fällen des § 823 1 braucht der 
Erlaß im voraus keineswegs stets gegen die guten Sitten zu sein.*) 

Der Erlaüvertrag bezieht sich nicht bloß auf den Grad des Verschuldens; 
er kann sich auch auf Rechtsfolgea bezichen (Umfaog der ErsatzpAicht, Verjäh- 
rung usw.). 

') a. M. Endemann, § 200 N. 13 a. E. und § 168 N. 19, O. Chr. Fischqr, 
S. 119. 

Rchbi'in I, iSs;: ,,Dcr Verzicht auf Rechte aus künftigen unerlaubten Hand- 
lungen fällt, wie das ausdrücklich verbotene pactum de non praestundo dolo, 
unter § 138, weil es gegen das Öffentliche Interesse ebenso wie gegen das sitt- 
liche Gefahl ▼erstöfit, sich die Freiheit unerlaubter Handlungen su sichern'*. — 
M. EL widerspricht die Ansicht Rehbeins dem argumentum e contrario des denk 
§ 27611 analogen Rechtssatzes. 

Cohn in Grurhots Bcitr. 47, 224, läßt nur beim Verstoß gegen ein Schutz» 
gcsetz die Möglichkeit eines solchen Erlaßvertrages zu. Seinen Ausführungen 
hierüber vermag ich nicht beizutreten: „Der Erlaß der zivilrcrhtlirhcn I olf^rcn einer 
unerlaubten Handlung vor ihrer Begehung verstößt gegen unser sittliches Em- 
pfinden und ist gemäß § 138 BGB. nichtig. Nach den ausdrücklichen Bestim» 
mungen der §§ 861, 862 BGB. (Besitzent^ehung und Besitzstörung durch ver- 
botene Eigenmacht) erwachsen dem Verletzten „Ansprüche", jene Normen sittd 
Schutzgesetze im Sinne des ij 823 II und l)e<:ründen unter der dort ge- 
gebenen Voraussetzung; den Schadcnsersatzansprucli aus einer unerlaubten Hand- 
lung. Trotzdem wird nicht zu zweifeln sein, daß die Ansprüche aus den i;§ 
861 , 862 vor Begehung der Besitzentsetzung oder der Besitzstörung erlassen 
werden können. Die Vereinbarung hat den Sinn, gewisse Eingriffe in daa 
Besitzrecht von vornherein zu dulden. Alsdann kann selbstverständlich 
von der Anwendung des § 823 II nicht die Rede sein, weil der Handelnde 
gegen ein Schutzgesetz nicht mehr verstofien hat. Ein eigentlicher Erlaflvertrag 
liegt nicht vor. 

Daß die Vertretung der Folgen einer unerlaubten Handlung vor ihrer Be« 
gehung nicht erlassen werden kann, bedarf im Anschlufl hieran einer 
weiteren Einschränkung. Der Verstofi gegen ein Schutzgesetz gilt als unerlaubte 
Handlung, wenn er verschuldet ist. Trotzdem wird nicht eine Ver- 

einbarung, daß etwaige Verstöße Schuldverhällnisse nicht begründen, oder da& 
die so begründete Schuld erlassen sein solle, eine Unsitllichkeit enthalten." — 
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Dieses Ergebnis schließt aber keineswegs die Lösung der 
Frage in sich, ob innerhalb der soeben festgelegten Grenzen nun 
auch ein Erlaß der Haftung auf dem Gebiete des Deliktsrechts 
anzunehmen ist, wenn fiir das obligatorische Verhältnis ein solcher 
Erlaß vereinbart wurde. Das ist eine Frage für sich. 

M. £. läfit sich eine bestimmte Entscheidung nicht finden, 
sondern es ist von Fall zu FaU im Wege der Auslegung der Wille 
<ler Parteien in der Richtung zu ermitteln, ob sich äerErlafi der 
Haftung auch auf das Delikt miterstrecken soll.*) 

Jedenfalls darf einer den Grad der Haftung normierenden 
Bestimmung der Parteien lediglich ihres Inhaltes willen (weil sie 
gerade den Grad der Haftung zum Gegenstand hat) kein stärkerer 
Einfluß auf das Deliktsrecht eingeräumt werden als sonstigen 
Vereinbarungen, die sich möglicherweise auch auf die Ansprüche 
aus unerlaubten Handlungen beziehen sollen, z. B. wenn für die 
aus einem bestimmten Vertragsverhältnis auch in Zukunft zur 
Entstehung gelangenden Ansprüche die Verjährungsfrist erleichtert^ 
<Jcr Umfang der Schadensersatzpflicht begrenzt ist, erhebt sich die 
gleiche Frage, ob diese Erleichterung, diese Begrenzung auch den 
deliktischen Ansprüchen *) zugute kommen soll. 

M. E. habrn die im I. u. 2. Absatz brhandi'llfti Fälle überhaupt }jar nichts 
miteinander zu tun. Es sind die Ansprüche aus 86 £, 862 nicht vor der 
Begehung erlassen; es liegt überhaupt keine verbotene Eigenmacht vor; denn 
4er Besits ist nicht ohne den Willen des Besitzen entzofen oder gestört; denn 
^,die Vereinbamng hatte doch den Sinn, gewisse Eingriffe in das Besitzrecht von 
▼omherein zu dulden**. 

Infolgedc=;sen war die Handlung (infolfje l'inwillij^ung) nicht widerrecht- 
lich, nicht verbotene I i<;('nmacht fi; 85S1. iJeshalb kann von einem Anspruch 
überhaupt keine Rede sein. — Etwas davon gänzlich Verschiedenes ist Erlaü der 
Haftung; hier werden die Eingriffe in das Recht keineswegs yon Tomherein ge- 
duldet; die Handlung bleibt daher widerrechtlich, die Haftung kann nar erlassen 
■sein, die Rechtsfolgen können nicht geltend gemacht werden. 

>) So Creme II § 324 N. 32 a. E. 

'1 Natürlich immer innerhalb der durch die 138 u. 276 II pczopenen 
■Grenzen; z. B. würde ohne Zweifel eine \ creinbarung im voraus seitens der Ge- 
sellschaft mit dem Kassierer, dahin, daü im Kalle der Unterschlagung der An- 
spruch aus dem Delikt in zwei bzw. zwanzig statt drei bzw. dreißig Jahren 
▼erjihren solle, gegen die guten Sitten und demnach nichtig sein. — VgL auch 
<Hc Entsch. d. ROHG. Bd. 15, S. 87: Auch im Falle des Verscliuldeni d- r 1 i^cn- 
bahngesellschaft kann wegen des Verlustes oder der Heschädigunp von Krachlfjut 
kraft Vertrages nur ein Anspruch auf die tarifmäßigen Normalsätze, nicht auf £r- 
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In allen diesen Fällen ist m. K. im Zweifel der Erlaß der 
Haftunq; als lediglich für das obligatorische Verhältnis 
vereinbart anzusehen, und das gilt, wie gesagt, insbesondere auch 
für den Erlaß der Haftung wegen Fahrlässigkeit. Es handelt sich 
\titi eine im Zweifel zu verneinende Auslegungsfrage. 

Aber in einer ganz anderen Richtung, die mit der im vorigen 
gekennzeichneten nicht verwechselt werden darf, kann das obli- 
gatorische Verhältnis auf das Verschulden von Einfluß sein. 
Während es sich dort um Erlaß der Haftung für einen ge- 
wissen Grad des Verschuldens handelte, ist im folgenden 
auf die Erscheinung hinzuweisen, daß das Tatbestandsmerk- 
m a 1 des Verschuldens mit Rücksicht auf das Schuldverhaltnis 
vollkommen wegfallen kann. Der Schuldner läßt zwar eine 
gewisse Sorgfalt außer acht; aber die tatsächlich aufgewandte 
tleibt hinter der im Verkehr erforderten nicht zurück; deshalb 
ist er nicht „fahrlässig". ^) Das Eigentümliche ist nun, daß oft 
•die Vertragsberedung einen Maßstab dafür abgeben kann, was in 
•dem einzelnen Falle der Verkehr erfordert. Auch der „Muster- 
mensch"-) braucht sich nicht in jeder Situation gleichmäßig sorg- 
faltig zu benehmen; auch für ihn ist das aufzuwendende Maß an 
Sorgfalt zu bestimmen nach den konkreten Umständen, der Rück- 
sicht auf die Eigenart der Situation, den Beziehungen der Menschen 
in diesem besonders gearteten Falle. Als Erkenntnisquelle für 
eine solche Situation sind nun in erster Einie die Vereinbarungen 
•der Parteien von Bedeutung; die ganze Sachlage kann auf die 
Vertragsberedung zurückzuführen sein.') Es liegt dann über- 



•sats des vollen Schadens begrtodet sein. Hier liegt also Erlafi in voraus fUr 

«den einen gewissen Umfang Uberschreitenden Schaden vor. Dieser Vertrag kann 
aber die Gesellschaft niemals bei „böslicher" Handlungsweise, wenn sie z. B, 
Diebstähle von Frachtstücken im voraus gutheilit oder absichtlich erleichtert, der 
Pflicht zum vollen Schadensersatz überheben: ein dahingehender Erlaövertrag 
irSn eben auch gegen die guten Sitten. 

') VgL Crome, System I, § 109 Z. 3 bes. N. aaff. sowie System II, 

•§ 32s N. 9. 

«) Vgl. Zitelmann, d. R. d. BGB. I, S. 158. 

') Z, H. OS ist dpm Mieter ein höchst <^ef;ihrbringender Gebrauch der Sache 
gestattet. Vj^l. Hellwig, Ansprucii u. Klagrecht S. 93 N. 13 a. E. ; weitere Bei- 
spiele bei Creme, DJZ. IX, l, 04, S. 19 oben; ferner Dernburg, 3. Aull. § 64 II, 
3 a : „Eine Eisenbahnverwaltnn; Übersendet ihrem Reglement entsprechend Waren 
.in offenen Waggons, so dafl sie durch die Funken der Lokomotive iii Brand ge- 
Prym, Konkurren des Anspruchs. 4 
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haupt kein Delikt vor, weil die Handlung nicht „fahrlässig'' im 
Sinne des Gesetzes ist In dieser Beschränkung kann also von 
einem Einfluß des obligatorischen Verhältnisses auf das für das 
Delikt erforderliche Merkmal des Verschuldens die Rede sein; 
denn vräre durch die Parteiberedung eine andere konkrete Sach- 
lage geschafieui so könnte unter Umständen das gleiche Verhalten 
des Schuldners die im Verkehr erforderliche Sorgfalt verletzen^ 
der Schuldner fahrlässig sein. 

Dabei mufi man sich freilich davor hüten, das in § 276 für 
das Verschulden ausgesprochene Fdnzip des objektiven Mafistabes 
zu verkennen, im konkreten Falle zu vergessen, dafi es ein anderes 
ist; Erlaß der Haftung für Verschulden im voraus, ein anderes» 
Fehlen des Verschuldens. 

Der Erlafi der Haftung schließt das Verschulden nicht 
aus ; die im Verkehr erforderliche Sorgfalt wird verletzt; das Ver- 
halten des Schuldners ist widerrechtlich.') 

Dadurch unterscheidet sich dieser Fall auch von Handlungen,, 
bei denen im Hinblick auf das obligatorische Verhältnis schon 
der objektive Tatbestand des Delikts mangels der Widerrechtlich- 
keit ausscheidet Bei Ausschluß der Widerrechtlichkeit liegt Ein- 
willigung zu der Handlung und ihrem Erfolg vor, bei dem Erlaß 
der Haftung und bei der Aufstellung des Maßstabes für das, w as 
der Verkehr fordert, ist der Gläubiger mit dem Erfolge des Ver- 
haltens des Schuldners keineswegs einverstanden.-) 

setst werden. Was ohne den Vertrag Verschulden wäre, ist es in diesem Falle 
nicht Infolgedessen ist auch eine Haftung wegen Beschädigung durch unerlaubte 
Handlung nicht begründet." ROHG. Bd. 15, S. 83 ff. 

') A. M. Neunumn» Vorbem. z. §J; 823 ff. F. II. „Der Einfluß des unter dea 
Parteien bestehenden sonstigen Rechtsverhältnisses zeigt sich darin, daß, insoweit 
die obwaltende Fahrlässigkeit nach dem Inhake des konkreten Schuldverhält- 
nisses nicht zu vertreten ist 276ff.), eine widerrechtliche Verletzung.... 
ausgeschlossen ist.'* 

Nach Pemice a. a. O. S. 86 ist es sogar eine contradictio in adiecto, tou 
einer culpa zu reden, für welche nicht gehaftet wird. — M. E. ist diese Ansicht 
aber weder für das römisrhe Kocht noch für das BGB. zutreffend. 

Cronie l»csi)richt in der DJZ. IX, l, 04 S. 18 ff. zunächst folgende Falle: 
,,Niederlegung eines alten Hauses, die Sprengung von Gewölben usw. zur ver- 
tragsmSfligen Hcrttdlung Ton Nenanlagen, ferner: Der GeschSflsfllhrer der Ge- 
sellschaft ninunt den ihm gebflhrenden Lohn aus der GeschSftskasse heraus; diese 
Befugnis ist ihm durch den GesdJsehaftsvertrag gegeben.** Der Vertrag recht--- 
fertige hier das Verhalten des Gegners. Crome iShrt dann fort: „So Idar dies. 
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Schliefilich wird mit Rttdc^cht auf die Vertragsberedung 
häufig auch konkurrierendes Verschulden des Gläubigers 
anzunehmen sein. Dieses findet in gleicher Weise Berücksiditi- 
gung, mag der Schuldner aus dem Vertrag oder aus dem Delikt 
in Anspruch genommen sein. §§254, 846. 



ist, so sehr ist es Terksnat worden, wenn nicht direkt erlaubte, sondern ander» 
weitige Handlungen in Frage stehen', welche nur indirekt oder mittelbar 
durch das Vcrtragsverhältnis gere c !i t fr rtigt werden Dir Partelen können 
min nicht an alles denken: sehr oft sir. 1 sie, wie das Leben zeigt, sogar sehr 
wenig weitblickend. — Z. B. wenn ich jcmuiiden, der sich sonst weigern würde, 
unter Entbindung von jeder Sorgfalt zur Übernahme einer Aufbewahrung be« 
wcge, so kann mich nachher nicht aus einem anderen Gesichtspunkte be* 
schweren, wenn die Sachen im Rahmen jener vertraglich gegebenen Direktive 

oder T.atitude Schaden leiden." — 

M. i;. bedeutet jene Rechtfertigung durch das Verlragsverhähnis in der 
ersten Gruppe der Falle etwas von der zweiten grundverschiedenes. Der Unter- 
schied erschöpft sich keineswegs darin, daß die Handlungen in der einen Gruppe 
direkt erlaubt sind, in der anderen Gruppe nur mdirekt oder mittelbar durch 
das VertragsverhSltnis gerechtfertigt werden (und zwar nur mittelbar, weil die 
Parteien nicht an alles im voraus denken können I). 

Vielmehr ist die Verschiedenheit eine ganz prinzipielle. Bei Niederlegung 
des Hauses, Herausnahme des Geldes aus der Kasse schon kein obicktiver Tat- 
bestand des Delikts: Kinverständnis mit dem F.rfolg des Vim haltf ns. Dagegen ist 
bei Beschädigung der aufbewahrten Sache der objektive Tatbestand des Delikts 
gegeben: kein KnverstSndnis mit dem Erfolge; es fehlt aber das Verschulden, 
weil die im Verkehr erforderliehe Sorgfalt prSstiert ist; der Schuldner durfte nach 
der konkreten Sachlage so handeln. 

Im einzelnen wird die Unterscheidung oft schwierig sein, insbesondere wird 
es sich fragen, ob nicht Erlafi der Haftung im voraus anzunehmen isU 



4» 
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Zweites Hauptstück. 



Als Ergebnis der bisherigen Untersuchung hat sich einerseits 
herausgestellt, daö die Tatbestandsmerkmaie einer Vertragsver- 
letzung und einer unerlaubten Handlung nicht gleichzeitig vor« 
liegen müssen und daß in einer Reihe von Fällen ein Vorgang 
nur scheinbar beide gesetzliche Tatbestände umfaßt. 

Andererseits ist aber auch nachgewiesen, daß ein Verhalten 
gleichzeitig einen Verstoß gegen den Vertrag und eine un- 
erlaubte Handlung wenigstens den gesetzlichen Tatbeständen nach 
enthalten kann. 

Handelt es sich um Vorgänge, auf welche die beiden gesetz- 
lichen Tatbestände passen, so treten einander gegenüber die 
Rechtsnormen, welche zu diesen Tatbeständen gehören, 
welche diese Tatbestände in sich schließen. 

Diese Normen sind voneinander verschieden: die Rechts- 
folge ist anders bei der Vertragsverletzung, anders beim Delikt 
geregelt. Der Kontraktsanspruch deckt sich nicht mit dem Delikts- 
anspruch. 

Es erhebt sich daher die Frage, ob beide Normen zur An- 
wendung kommen, ob also beide Rechtsfolgen, beide Ansprüche 
gegeben sind, oder ob nur eine Rechtsnorm gilt, nur ein An- 
spruch zur Entstehung gelangt Im letzteren Falle würde also 
der eine äußere Vorgang unter die eine Norm vollkommen 
passen, unter die andere aber nur hinsichtlich des Tatbestandes 
dieser Norm. In der Literatur drückt man sich vielfach dahin 
aus, der eine reelle Anspruch absorbiere den anderen, und dieser 
sinke zu einem virtuellen herab.^) Mit dieser Bezeichnung „virtu- 



Vgl. s. B. Langlieiiieken, Anspruch und Einrede S. 140. 



eUer Anspruch" wird aber nichts anderes gesagt, als daß auf die 
zu subsumierende Handlung der Tatbestand einer Nonn wohl 
pafity nicht aber die Norm selber. 

§& 

Ganz allgemein laßt sich der Grundsatz aufstellen, daß sich 
die Fra<:je nach der Reellität mehrerer Ansprüche mit der nach 
dem gegenseitigen Verhältnis der zu diesen Ansprüchen gehörenden 
Rechtsnormen deckt. 

Ist dieses Verhältnis klar, so ist die Frage nach der Zahl der 
reellen Ansprüche entschieden — und umgekehrt: steht die Zahl 
fest, so ergibt sich daraus auch das Verhältnis der beiden Rechts- 
normen zueinander. 

In Frage kommt nun, ob das Verhältnis von lex generalis zu 
lex specialis vorliegt oder nicht.*) 

Im letzteren Falle ergreift der eine äußere Vorgang nicht 
bloß die gesetzlichen Tatbestände zweier Normen, vielmehr 
auch die beiden Normen selber in ihrer Totalität 

Sie kommen als leges speciales beide zur Anwendung; sie 
erzeugen also zwei reelle Ansprüche. 

Diese sind vollkommen selbständig und unabhängig vonein- 
ander. Im Begriffe der Spezialität zweier Nonnen liegt enthalten, 
daß von dem durch die eine lex gewährten Anspruch nichts in 
den anderen, der zu der anderen Norm gehört, hineingetragen 
werden kann. 

So läßt z. B. die Verjährung des einen Anspruchs den anderen 
unberührt; ein Pfand, das zur Sicherung des ersten Anspruchs 
bestellt ist, gilt nicht für den zweiten; dem Verbote, welches die 
Aufrechnung des einen Anspruchs verwehrt^ steht die Aufrechnung 
des anderen nicht entgegen. 

Vor allem aber äußert sich die vollkommene Selbständigkeit 
der Ansprüche darin, daß jeder unabhängig vom anderen geltend 
gemacht werden kann. 



') Vgl. Hellwig, Anspruch u. Klagrecht S. 98 ff. HcUwig, Lehrbuch S. 266 ff. 
— Den letsteren Fall, wo die Rechtinormen nicht im Verhiltnii von lex gene- 
nÜB SV lex tpedRUs stehen, bezeichne ich im folgenden — kon, wenn auch voi» 
gennn — als das VerhJUtnis Ton lex tpecialii su lex specialis. 
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Allerdings wirkt die Befriedigung des einen Anspruchs auf 
den anderen ein. Ist der Umfang des Schadenersatzes fiir beide 
Ansprüche gleich hoch, so ist nach Befriedigung des einen der 
andere ausgeschlossen. Das ist selbstverständlich. Denn es liegt 
dann überhaupt gar kein Schaden mehr vor; der andere Anspruch 
verliert dadurch von selber seinen Inhalt^) — Es ist aber zu be- 
achten, dafi der Befriedigung weder Klageerhebung noch Ver- 
urteilung noch fruchtlose Zwangsvollstreckung gleichsteht, viel- 
mehr bringt erst wirkliche Befriedigung den Effekt hervor, daß 
kein Schaden mehr besteht Ist der Umfang des Schadens ver- 
schieden bestimmt, Befriedigung dagegen bloß eingetreten für den 
dem Umfang nach geringeren Anspruch, so geht insoweit audi 
der andere Anspruch unter; er bleibt aber auf das Mehr be- 
* ■ stehen. Dieses Mehr ist auch nachträglich noch einforderbar.*) 

Die Greltendmachung der Ansprüche kann gleichzeitig, sie 
kann aber auch nacheinander erfolgen. 

Die beiden Ansprüche stehen im Veriiältnis der Kumulation.') 
Die Annahme, daß solche Ansprüche elektiv oder alternativ') 
konkurrieren, daß also der prozessuale Erfolg oder schon die 
Geltendmachung des einen Anspruchs den anderen ausschließe, 
entbehrt in unserem Rechte jeglicher Stütze. 

Ist aber der andere Fall gegeben, daß nämlich die Normen 



') S. Cromc, System I § 121, 3 |S. 532!.). 

Vgl. Crome a. a. O. S. 533. — Vgl. auch § 149 Sächs. BflrgerL Gesetsb.: 
„Wenn mehrere Klagen aus demselben Grunde zur Erreichnng eines und des- 
selben Zweckes zustehen, und eine derselben zum Ziele geführt hat, so erledigen 

sich die übrigen. Ist der Gegenstand der sosammentrefTenden Klagen von un- 
gleichem Umfange und die Klage von geringerem Umfange durchgefiihrt worden, 
so kann mit der anderen Klage das Mehrere nachgefordert werden." 

*) Es ist eine Kumulation von besonderer (Qualifikation; sie unterscheidet 
lieh von der gewöhnlichen Kumulation dadurch, dafl bei letzterer die UnabhSngig* 
kcit des einen Anspruchs auch nodi nach Befriedigung des anderen vorhanden 
ist (vgl. z. B. §§ 371a, 341 1, 13921a), während bei dieser besonderen Kumulation 
der Umfang; des größeren Anspruchs durch die Befriedigung des kleineren ver- 
ringert, die r xistenz des kleineren durch die Befriedigung des größeren vernichtet 
wird. Oertuiuuu, Kommentar § 340 N. 3 S. 84 nennt diese Konkurrenzform „elek- 
tive Konkttirens**, Langheineken a. a. O. S. 140 ,4deaIkonkurrenz**. Näheres da*. 
S. 140 ff. 

*) Alternative Ansprttchekonkurrens kann a. B. g^ben sein bei der Alter- 
nativobligation (§§36aff.)und der Alternativermächtigung (s. B. § 340I). NKheres 
bei Langheineken a. a. O. S. 140, 193 ff., 201 ff. 
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im Verhältnis von lex generalis zu lex specialis stehen, so liegt 
blofi £in einziger reeller Anspruch vor.*) 

Die lex generalis ist der lex specialis gegenüber unanwendbar. 
Das ist nur die Wiederholung des Satzes: lex specialis derogat 
legi generali Es pa6t die lex generalis nur scheinbar auf 
den äufieren Vorgang; ihre Anwendung würde eine falsche Sub- 
sumtion sein. 



Im BGB. ist das Verhiltnis swder Nonnen sehr häufig das der lex specialis 
zur lex generalis; man vergegenwärtige sich nur die Bestimmungen des ersten 
Buches und des allgemeinen Teils des Rechts der Schuldverhältni t inerseits und der 
Normen der einzelnen Sclmldverhiiltnissc an<l<'rprsfits. Reispit-lc : i? 615 300 ff. ; 

§ 522 z. ij 288. Im einzelnen ist die Kntschci<iun^ oft schwierig und \'eranlassung 
zu eingehenden Untersuchungen geworden; 2. B. inwieweit sind die Vorschriften 
über die Gesellschaft, die Vorschriften über Gewahrleistung wegen Mängel der 
Sachen beim Kauf leges speciales zu den §§ 32301 Ein sehr interessantes Bei* 
spiel bietet § 913 BGB. M. E. ist § 912 lex specialis su § 823. 

Crome , System II, § 325 Nr, 4, Langheincken a. a. O. S. 138, auch 
O. Chr. Fischer S. 89 tT., nach deren .Ansicht auch relative Rechte unter den Wort- 
laut des §8231 fallen, erblicken in der Vorschrift des ^ 82 3 I die generelle Norm, 
der als spezielle Normen die für die einzelnen Verträge gegebenen Vorschriften 
gegenüberstehen. 

Als Grund für diese Ansicht wird angegeben, es entsprKcbe diese Regelung 

dem offenbaren Willen des Gesetzes (Langheineken), „Die vom Verpflichteten aus- 
jjt hende Verletzung stünde in lic},'rifflichem Gegensatze zu einem Delikt, die Haf- 
lungsgrundsätze im bestehenden Rechtsverhältnis wich'-n von den delikttschen oft 
ganz erheblich ab, eine Vereinigung beider sei unmuglicli, sie würde zur Negierung 
der Regeln einer Gruppe führen*' (Crome). — Dieses Ergebnis — mufl man da- 
gegen einwenden — ist aber stets vorhanden, wenn man den Schuldner auch aus 
dem Delikte haften läfit. Macht man ihn z. B. in Fällen, in denen im bestehen- 
den Rechtsverhältnis die Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit beschränkt 
ist, unter dem Gesichtspunkte des Delikts auch für leichte Fahrlässigkeit verant- 
wortlich — wie es der Meinung Cromcs und Laugbeinekens entspricht — , so führt 
dies auch zur Ncgicrung der besonderen, durch das Vertragsverhältnis gegebenen 
Regelung. Nur insoweit eine Abweichung der Haftungsgnmdsitse des vertrag« 
liehen Verhältnisses vom Delikt besteht, interessiert überhaupt die Lehre. — Es 
Ist diesen Schriflstellern nur zuzugeben, daß, wenn man die deliktische Haftung 
auch bei Vi rlctzung des obligatorischen Rechts zuläßt, sich diese Abweichung in 
besonders erheblichem Maße zeigt. Ks mangelt aber an der Angabe eines juristischen 
Maßstabes, mittels dessen sich bcsünuncu ließe, wauu das MaÖ der Abweichung 
voll sei, um — dem „offenbaren Willen des Gesetzes** entsprechend — den An- 
spruch aus dem Delikte aussuschliefien. 

Durch die auf S. 21 ff. begründete Ansicht, dafl die Verletzung des obtiga- 
torischen Rechts auch dem Wortlaut nach nicht unter § 833 1 fällt, entgeht man 
Allen Schwierigkeiten. 
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Es löst sich also hier die Konkurrenz dadurch, daß nur 
ein einziger, der d\irch die lex specialis gewährte Anspruch vor- 
liegt Ea stehen mehrere Ansprüche überhaupt nicht einander 
gegenüber, sondern bloß mehrere gesetzliche ßestimmungen, es 
handelt sich nicht um Ansprüchekonkurrenz, sondern U19 Gesetzes* 
konkurrenz.^) 

§ 7. 

Unter diesen Gesichtspunkten sind nun auch die beiden 
Normen zu betrachten, welche die Folgen der Vertrags- 
verletzung und der unerlaubten Handlung bestimmen* 
Das Verhältnis dieser Normen und damit die Reellität der zu 
ihnen gehörenden Ansprüche ist zu prüfen. 

Kine ausdrückliche Regelung ist in unserem bürgerlichen * 
Gesetzbuch unterblieben. 

Auch seine Entstehungsgeschichte gewährt uns keinen An- 
halt*> 

1) Hellvig, Aospraeh u. Klagreeht S. 90, Anin. 3; Hellwig, Lehrbuch S. 366; 
Laqghemeken a. a. O. S. 138 ff. 

*) Stipanski behauptet a. a. O. S. 15 ff. Die Hö^ichkeit einer Konkurrens 

zwischen Kontrakts- und Deliktsklage werde in den Motiven zum BGB. zugegeben. 
Allein die von ihm angeführten Stellen sind m. E. zum Beweise dieyer Behauptung 
nicht geeignet. Die von ihm aus Met. Bd. II, S. 727 zu § 704 zilicrte Stelle be- 
zieht sich ganz ausdrücklich nur auf den seitens des Dritten vollzogenen Ein- 
griff in die obligatoriachen Rechte eines anderen und ist auf cme vom Schuldner 
selber vemrsachte Verletzung nicht ausdehnen. Denn die Bemerkung fiber den 
Dritten schließt sich gerade an die Ausführung an, daß der vom Schuldner 
vollzogene Eingriff liloli eine UniwaniHunj^ des Schuldverhältnisses zur Folge habe. 

Ebenso besann dir von Stipanski S. 16 angezogene Bemerkung der Motive 
Bd. II, S. 747 zu ^ 722 für unsere Frage nichts. Es heiät dort: „Anderseits kann 
der in biitreff der beschädigten Sachen blofi obligatorisch Berechtigte nach Maß- 
gabe des § 704 Abs. 1 (des l. Entwurfs) Schadensersatz fordern, wenn die Voraus- 
setzungen des § 704 vorliegen, oder sonst die Sachbeschädigung sich als eine 
durch die Rechtsordnung verbotene Handlung (vg^. §§ 303 — 324 RStGB.) darstellf* 

Wie sich aus dem ganzen Zusammenhange ergibt, handelt es sich um eine 
Erörterung, warum die Sachbeschiidi^'ung niclit entsprechend der actio legis 
Aquiliae als besonderes Delikt formuliert sei. Diese Frage wird dahin beantwortet, 
dafi schon § 704 des E. I ausreiche. Denn der Eigentümer oder der sonst ding- 
lich .Berechtigte könne wegen Verletzung des absoluten Rechts auf Grund 
des § 704 Abs. 2 des E. 1 (dem im wesentlichen § S23 I nachgebildet ist) 
Schadensersatz fordern, der bloß obligatorisch Berechtigte nach Maligabe des 
§ 704 Abs. 1 (an den sich § 823 II angelehnt hat). — Ks ist daher gar nicht 
daran gedacht, wie Stipanski anzuaebmen scheint, daß die Verletzung vom 
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Der Gesetaigeber hat die Entscheiduag der Wissenschaft vor' 
behalten.^) 

Man hat deshalb versucht, aus dem Inhalte einzelner Be- 
stimmungen unseres Gesetzbuches den latent enthaltenen Satz 
über das Verhältnis der Rechtsnormen zueinander, über die Zahl 
der Ansprüche aufzudecken. 

Die bisher unternommenen Versuche, auf diese Weise die 
Frage zu klären, sind m. E. als verfehlt zu bezeichnen. Ks wird 
sich zeigen lassen, dafi es in unserem BGB. eine Bestimmung, 
der entscheidendes Gewicht beizulegen wäre, überhaupt nicht gibt. 

Hellwig*) beruft sich auf die Vorschrift des § 618III, um 
seine Ansicht, dafi die Bestimmungen über den Vertrag leges 
speciales zu denen über unerlaubte Handlungen seien, zu be- 
gründen. 

Nach § 618 in finden auf die Verpflichtungen des Dienst- 
berechtigten zum Schadenersatz die für unerlaubte Handlungen 
geltenden Vorschriften der §§ 842 bis 846 entsprechende An- 
wendung. Dieser Satz ist nach der Meinung Hellwigs eine deut- 
liche Ausnahme von dem Prinzip, demzufolge dem Verletzten 
lediglich der Anspruch aus dem Vertrag zustehen solL Denn 
stände das Gesetz grundsätzlich auf dem Standpunkte, neben dem 
kontraktlichen Anspruch auch noch den aus dem Delikt zu ge- 
währen, so würde es eine Tautologie sein, nun nochmals in 
§ 618 in den gleichen Satz auszusprechen. Die Bestimmung wäre 
schlechtweg überflüssig. 

Dieser Ansicht Hellwigs ist nicht beizutreten. Denn die 
Vorschrift des § 618 III ist auch bei einer Auftassung, die neben 
dem Vertragsanspruch auch den Deliktsanspruch grundsätzlich 
anerkennt, durchaus gerechtfertigt. Sic findet nämlich dann 
Anwendung, wenn nicht einmal dem Tatbestände nach eine un- 
erlaubte Handlung vorliegt. Ein solcher Fall ist z. Ii. gegeben^ 
wenn beim Vorliegen der objekti\cn Voraussetzungen des § 618III 
die Schuld nicht den Dienstherrn selber, sondern seinen Gehilfen 
(§ 278) trifft Ungeachtet des erbrachten Exkulpationsbeweises 

obligatorisch V er pf ich teten ftiugeht; es wird die Frage, ob neben demVer> 

tragsanspruch auch noch der Deliktnnspruch g^>eben sei, nicht einmal ge> 
sUeift. — Beachtenswert sind aber die Ausführungen von O. Chr. Fischer S. 61 ff. 

') Vgl. Mot. I, S. 278; Wrzcszinski S. 38, ijubes. Note HO. 

2) Hellwig, Lchrb. S. 268 bei Note 70. 
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(§ 831) haftet hier der Dienstberechtigte wegen der Vertrags- 
verletzung nach § 618 III, und es bestimmt sich der Umfang 
seiner Schadensersatzpflicht nach den §§ 842 — 846. Fehlte die 
Vorschrift des § 618 III, so würden Art und Umfang des Schadens- 
ersatzes lediglich nach §§ 249 fif. geregelt, dagegen die §§ S42 — 846 
nicht zur Anwendung kommen. 

Aus dieser Erwägung folgt, daß § 618 III für die Frage nach 
der Zahl der Ansprüche l)edeutungslos ist. 

Auch in § 687 II ist nicht, wie Hellwig ^) meinte ein Schlüssel 
zur Lösung des Problems enthalten. 

Nach § 687 II kann der Geschäftsherr die sich aus den §§ 677, 
678, 681, 682 ergebenden Ansprüche geltend machen. Die Fassung 
des § 687 II besagt deutlich, darin kann man Hellwig folgen, da6 
dem Geschäftsherm auch noch andere Ansprüche, nämlich die aus 
Delikt gewährt sind. 

Dagegen ist m. £. die weitere Folgerung verfehlt, nun in den 
Fällen der echten Greschäfbfiihrung (und analog bei Vertragsver- 
letzungen) aus dem Grunde, weil hier der Hinweis auf noch andere 
Ansprüche in dieser Deutlichkeit nicht enthalten ist; den Delikts- 
anspruch zu versagen. 

Durch die besondere Fassung des § 687 II ist allerdings eine 
den Deliktsanspruch betrefiende Besonderheit zum Ausdruck ge- 
bracht Es wird hier nämlich der Anspruch aus unerlaubter Hand- 
lung als der prinzipale und der aus der Geschäftsführung als der 
eventuelle bezeichnet Letzterer bildet gleichsam die Ausnahme, 
auf ihn muß sich der Geschäfbherr schon mit Rücksicht auf 
§ 687 nb besonders berufen, ihn besonders geltend machen.^ 
Dieses Verhältnis der beiden Ansprüche findet auch in der Ent- 
stehungsgeschichte des Paragraphen seine Rechtfertigung: nach 
dem ersten Entwürfe (§ 761 des Entwurfes) sollte der Geschäfb- 
führer bloß nach den Vorschriften Über unerlaubte Handlungen 
haftbar sein, weil ja überhaupt gar keine Geschäftsführung vor- 
liege. Die zweite Kommission gab dem Geschäftsherrn in der 
Erwägung, daß mit der Heschränkung auf den Deliktsanspruch 
sein Interesse unter Umstanden nicht genügend geschützt sei, noch 

') Hellwig, Lehrb. S. 265 Note 65. 

LaDgbeineken a. a. O. S. 113 u. 205 weist eingehend auf solche Ansprüche 
Bin; er lial fUr diese die Bexeichnung „verhaltene Ansprüche" geprugt. 
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außerdem dazu die sich aus §§ 677, 678, 68i| 682 ergebenden 
Ansprüche.^) 

An diesem Grande, der zur Fassung des § 687 n geführt hat, 
fehlte es aber bei Regelung des Ansprachs aas echter Geschäfts- 
führang oder des Vertragsansprachs. Es ist deshalb auch nicht 
aufiallig, wenn sich bei diesen Bestimmungen eine dem § 687 II 
ähnliche Fassung nicht findet 

Daher ist auch die Folgerang durchaus nicht gerechtfertigt, 
dort; wo die Fassung von der des § 687 II abweicht; um dieser 
Abweichung willen den Deliktsanspracfa überhaupt als ausge- 
schlossen zu betrachten. § 687 II kann daher für unsere Frage 
gar nicht in Betracht kommen* 

Zu ihrer Beantwortung wird endlich auch § 682 herange- 
zogen : 

§ 682 lautet: 

„Ist der Geschäftsführer geschäftsuufahiji^ oder in der Ge- 
schäftsfähigkeit beschrankt, so ist er nur nach den Vorschriften 
über den Schadensersatz we^en unerlaubter Handlungen und 
über die Herausgabe einer ungereciitfertigten Bereicherung ver- 
antwortlich." 

Es ist nun fc^lgender Schluß naheliegend: 

Da der geschäftsunfähige oder in der Gc<;rhaftsfahigkeit be- 
schränkte Geschäftsführer nur nach den Vorschriften über den 
Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen verantwortlich ist, 
so haftet der Geschäftsfähige auch nach diesen Vorschriften.^) 

Es finden deshalb manche Schriftsteller in § 682 den Beweis 
für die Meinung, daß der Anspruch aus unerlaubter Handlung 
selbständig neben dem Geschäftsführungsansprach und auch neben 
dem Vertragsanspruch stehe. 

M. E. kann § 682 schon deshalb nicht 1 chlaggebend sein, 
weil Gegenstand unserer Untersuchung das Verhältnis des Ver- 
tragsansprachs zum Dehktsansprach ist, hier aber nur Geschäfts- 
führungsanspruch und Deliktsanspruch unmittelbar in Beziehung 
gebracht sind. — Ein Analogieschluß liegt aber gar zu fern. Denn 



1) Vgl. Prot der KommiMion ftlr die 2. Lesung S. 741 ff. 

*) Dieien Schlufl ziehen Uast, Deliktsobligationen § 2 V; Issy, Geschäfts- 
führung S. 400; Stipanski, S. 17; O. Chr. Fischer, S. 96 u. a. VgL d^;egen Golde 
S. 397. 
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die Kechtsbaodlun^, die sich als Geschäftsführung charakterisier^ 
mag gerade mit Rücksicht darauf, daß zwischen den Parteien 
keine durch Vertrag begründeten rechtsgeschäftlichen Beziehungen 
bestehen, auch noch den Deliktsanspruch erzeugen. Diese Regel, 
wenn sie richtig \\ äre, nun auch noch für den Vertragsanspruch 
aufzustellen, würde ein Schluß a minore ad maius sein; man fühlt 
heraus, daß der umgekehrte Schlufi — vom Vertragsanspruch auf 
den Geschäftsführungsanspruch — näher liegen würde. 

Daß § 682 für unsere Frage nicht in Betracht kommen kann, 
ergibt sich endlich aus folgender m. £. entscheidender Erwägung: 

Ließe sich aus § 682 ableiten, daß (der Geschäftsföhrer und 
analog) der Schuldner im Vertragsverhältnis auch deliktisch ver- 
antwortlich sein solle, so würde es nur der unabweisbaren For- 
derung konsequenter Denkweise entsprechen, (den Geschäftsführer 
und analog) den Schuldner auch nach den Vorschriften über die 
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung haften zu lassen- 

Davon kann aber keine Rede sein. 

Bestritten ist allerdings, ob der Anspruch aus aufbragloser 
Geschäftsführung neben dem aus Bereicherung gegeben sein kann.^) 

Jedenfalls aber tritt letzterer — und das ist das Wesentliche 
— niemals mit dem Vertragsanspruch in Konkurrenz. Denn 
schon ihrem gesetzlichen Tatbestande nach schließen sich beide 
Ansprüche aus.^ Es kann nämlich das begrifflich für den Be- 
reicherungsanspruch unentbehrliche Tatbestandsmerkmal „des Er- 
langens auf Kosten des anderen" überhaupt nicht gegeben sein,. 

*) M. E. ist lediglich der Geschäftsfiihrungsanspruch gegeben und zwar aus 
den (gleichen Gründen, die beim Vorliegen des Vertnigsan'^pruchrs den Bereiche- 
rungsanspruch ausschließen (s. im Text unten), vgl. Ausführliches bei v. Mayt 
a. a. O. S. 362, der die abweichende Meinung Plancks, Erl. vor § 8ia V S. 57^ 
widerlegt. Zutreffend auch Hellwig, Lehrbuch S. 268 Note 71 ; er weist darauf 
hin, dafl auch bei der unechten Geschäftsführung dem Täter, welchem die un- 
beschränkte Geschäftsfähigkett fehlt, der Anspruch auf die Bereicherung nicht auf 
Grund des § 8 12 zusteht, sondern gemäfl dem in § 687 U für anwendbar er» 
klärten § 682. 

•) Dies übersieht wohl licllwig, Lehrb. S. 268 Note 70, der meint, es 
liege hier'Gesetseskonkurrcnz vor; vgl. femer Hellwig S. 267 N. 66: Vertngs- 
anspnich und der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung schlössen sieh ein- 
ander ebenso aus, wie der Geschäftsfttlirungs- und der Deliktsanspruch. Auch 
dem ist nicht zuzustimmen. Denn dort schon dem Tatbestand nach ein einziger 
Anspruch ; hier »ber den TatbesUuidsmerkmalen nach awei Anspjrilche. Vgl. unten 
S. 61 Anm. 4. 
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solange der Anspruch aus dem Verträge wirksam besteht Denn 
dieser dem Berechtigten zustehende, zu seinem Vermögen ge- 
hörende Anspruch ist das Äquivalent, das den Eintritt der Be- 
reicherung des anderen verhindert 

Danach kann aus § 682 nicht abgeleitet werden, daß neben 
dem Vertragsanspruch noch der Deliktenanspruch bestehen kann; 
nur sprachlich ist der aus § 682 gezogene Schlufi möglich und 
auch naheliegend, aus inneren, sachlichen Gründen aber ver- 
boten.^) 

Für die Annahme, daß bei einem Delikt und Vertragsver- 
letzung umfassenden Vorgang zwei reelle Ansprüche entstehen, 
spricht aber m. £. jene Eigenart des deliktischen Anspruchs, 
l^eidizeitig neben anderen Ansprüchen bestehen zu können. Es 
nimmt die uneriaubte Handlung im System unseres Gesetzes eine 
ganz besondere Stellung ein;') sie hat die Kraft, mehrere Ver- 
pflichtungsverhältnisse zu schaffen. 

Diese Eigentümlichkeit tritt z. B. in die Erscheinung und 
läßt sich mit Sicherheit nachweisen, wenn der äußere X'organg 
ein Delikt ist und gleichzeitig ein Anspruch aus ungerechtfertigter 
Bereicherung gegeben ist. Es liegen dann zwei reelle Ansprüche 
vor (arg. § 852 II).'') Und zwar ist es die Eigenart des delik- 
tischen Anspruchs, noch sell)ständig neben dem Bereichcrungs- 
anspruch zu stehen; es darf nicht umgekehrt aus der Natur des 
Bereicherungsanspruchs dieses Verhältnis zum deliktischen herge- 
leitet werden. Denn dem Bereicherungsanspruch fehlt die 
Eigenschaft, noch selbständig neben andere Ansprüche zu treten, 
insbesondere kann er nicht mit dem Vertragsanspruch konkurrieren. 
Es schließen sich vielmehr N'^ertrags- und Bereicherungsanspruch, 
wie bereits ausgeführt ist, begrifflich gegenseitig aus.*) Es 

Manche bemehen «ich noch auf § 676; es ist wohl «berfittasiK, duwif 
einsufchen. 

*) z. folgendem Mayr a. a. O. S. 358. 

') Vgl. oben S. 15 Anm. 3. 

*i Vgl. V. Mayr a. a. O. S. 358: „Der Bereicherungsanspruch ist seinem 
Wesen nach bedingt durch das Erlangen auf Kosten des anderen. Solange nun 
ein Geschäftsanspruch (Anspruch aus dem Vertrage) besteht, läßt sich nicht be- 
haupten, dafi der Verpachtete auf Kosten des Berechtigten bereichert sei. Denn 
dieser ist kraft seines Anspruches in der Lage, dem Verpflichteten diese schein* 
bare Bereicherung jeden Augenblick zu entziehen. Sie befindet sich mit anderen 
Worten bereits in der Form des Anbruchs im Vermögen des Berechtigten. Zur 
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ist daher die Annahme naheliegend, daß aiicfa dem Vertragsan- 
spruch gegenüber der DeUktsanspruch seine selbständige Stellung 
bewahrt 

Man wird sich demnach dafür entscheiden dürfen, dafi zwei 
reelle Ansprüche voiliegen,') daß die beiden Normen im Verhält- 
nis von lex specialis zu lex specialis stehen. 

Mit diesem Resultate befindet man sich auch im Einklänge 
mit den Entscheidungen, die frühere Rechte, insbesondere das 
römische und gemeine Recht*) gegeben haben. 

Endlich hat die hier vorgeschlagene Lösung auch fiindatam 
intentionem: solange sich nicht nachweisen läfit^ daß hier das 
Verhältnis von lex generalis zu lex specialis vorliege, solange nicht 
ein Grund angegeben werden kann, demzufolge eine Norm nicht 



Bereicbenins auf Kosten des Berechtietett wird sie erst, wenn dieser seinem An- 
spruch keine andere Grundlage zu geben vermag, als das ungerechtfertigte Haben 

des Berrichrrten. Dies ist aber nicht der Fall, wenn dem Benachteiligten ein An- 
spruch auf Erfüllunf^. vielleicht auch nur statt des eipentliclicn Errüllunpsansprucbs 
ein bloßer Surrogatanspruch zusteht. Solange daher dem Berechtigten ein solcher 
Erfüllungsanspruch zu Gebote steht, muß ihm der Bereicherungsanspruch versagt 
bleiben.'* 

^) So auch die benscbende Meinung, insbesondere Crome, System I, § 121 
N. 17 (S. 532), II § 324 unter 5, auch X. 32 (S. ioi4ff.) u. DJZ. IX, 1,048. 
14 ff., Dernburg. lUirgerl. Recht II, i S. 138, a. M. Endemann a. a. O. § 20O 
N. 4; Ilellwig, .\n--pruch u. Klagrecht S. 98, Lehrbuch S. 266 fif. 

*) Seibstvcrstandlich erhalten wir dort nicht Aufschluß über das Verhält- 
nis der Normen, <fe die frfihere Gesetseslechnik nach Art modemor Kodi- 
fikationen formulierte Bestimmungen nicht kennt Aus frttheren Rechten erhellt 
nur, wieviel Klagen, wieviel Ansprfiche bestehen; doch da «ich, wie oben aus» 
geführt ist, aus der Zahl der Ansprüche auch das Verhältnis; der Normen zuein- 
ander ergibt, so läßt sich die .Auffassung des alten Rechts vergleichsweise sehr 
wohl auch für unser BGB. verwerten. 

Das römische Recht gibt die Klage aus dem Vertrage und daneben selb» 
stindig stehend und für sich verfolgbar die Klage aus dem Delikt Das ist wohl 
au0er Zweifel. Es sei bloiB hingewiesen auf 1. 43 D. 19, 2; 1. 18 D. 9, a; 1. I& 
§ I D. 13, 6; 1. 27 § II D. 9, 2. — Diese Quellenstellen beweisen, dafi dem 
Gläubiger, dessen Sache vom Schuldner beschädigt ist, neben der Klac^e aus dem 
betreffenden Verlragsvcrhältnis auch die actio legis Aquiline zu>teht. Auch 
im gem. Rechte ist die Lehre von der Mehrheit der Ansprüche die herrschende 
geblieben. Dies wird sdbst von denen nicht bestritten, die für das Recht des 
Btlrgerl. Gesettbuches die Konkurrenz leugnen. VgL s. B. Endemann, § aoo 
Note 9b; Hellwig, Lehrb. S. 264 Note 44. — Vgl. femer Ittr das Recht des 
BfirgerL Gesetzbuches für das Königreich Sachsen § 1488; danach steht neben 
dem Anbruch aus dem Vertrag der Deliktsanspruch. S. oben S. 46. 
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zur Anwendung kommen soll, obwohl deren Tatbestand auf den 
äufieren Vorgang pafit, wird es bei der Ansicht verbleiben müssen^ 
dafi die Normen im Verhältnis von lex specialis zu lex specialis 
stehen. 

Ein eigentlicher Beweis fiir die Richtigkeit der hier vertretenen 
Meinung läfit sich nicht fuhren.^) 

Doch kann m. E. als sicher gelten, da6 das Verhältnis der 
beiden Normen ein konstantes ist § 823 I ist z. B. nicht bald 
lex generalis, bald lex specialis zu den vertraglichen Bestimmungen. 
Insbesondere verbietet sich die Annahme in Fällen, in denen für 
den gesetzlichen Tatbestand der Vertragsverletzung ein -höherer 
Grad des Verschuldens bestimmt ist als für den deliktischen Tat- 
bestand, die Vorschriften über unerlaubte Handlungen zu leges 
generales herabzudrücken und aus diesem Grunde ihre Anwend- 
barkeit auszuschließen. — Es ist m. E. durchaus willkürlich, ja 
widcrsinnipf, § 823 I als lex specialis z. B. zu der Vorschrift anzu- 
sehen, dalj der Schenker nur Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit 
zu vertreten habe, den gleichen 823 I aber als lex generalis zu 
(jualifiziercn gegenüber einer Norm des Inhalts, daß der Schenker 
leichte Fahrlässigkeit nicht zu vertreten habe. 1-icgt im ersten 
Falle das Verhältnis von lex specialis zu lex specialis vor, sa 
muß es bei der gleichen Entscheidung auch im zweiten Falle 
bleiben.*) 



Auch Langheineken .i. a. O. S, 139 faüt trotz der großen Schärfe und 
Folgerichtigkeit leiner Darlegung das Resultat dahin zttsammen : „Dagegen dürfte 
eine Gesetseskonkurrenz nicht vorliegen." 

') A. M. V. Lisst, Deliktsobligationen S. 14; s. oben S. 40 Anm. 5. 

*) Das Reichsgericht bejaht in der bereits oben S. 44 erwähnten E. 59, 104 
folgende Krage : 

„Steht dem Käufer eines Grundstücks, der über einen Mangel desselben 
arglistig getäuscht ist, nach der in Kenntnis des Mangels erfolgten Annahme der 
Anspruch auf Schadensersatz aus § 826 BGB. nur zu, wenn er sich seine Rechte 
wegen des Mangeb bei der Annahme vorbehllt?** 

In der Begründung wird ausgeführt, „der Schadensersatz aus ar^distigeok 
Verschweigen eiiic^ Felilers der verkauften Sache werde durch die vorbehiiltlose 
Annahme der Sache in Kenntnis des Fehlers unter allen Umständen ausge- 
schlossen, daher könne dieser Ausschluß auch der Geltendmachung 

des Schadensersatzes mit der Klage aus der unerlaubten Handlung entgegen- 
gesetzt werden.** Hiemach ist also nach der Ansicht des Reichsgerichts der 
Deliktsanspruch (aus § 826) an sich möglich, wegen des Vorbehalts aber aus- 
geschlossen. M- E. kommt es auf den Vorbehalt nicht an. LSflt man aberhanpt 
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Als Resultat unserer Untersuchung hat sich also ergeben, daß, 
wenn ein äufierer Vorgang die Tatbestandsmerkmale sowohl einer 



<lie Klftge aus unerlaubter Handlung zu, nimmt man ao, dafl § 826 eineraeits, die 

die vertragliche Haftung regelnden Bestimmungen, also insbesondere die §§ 460b, 
463b andererseits im Verhältnis von lex specialis zu lex specialis stehen, so 
müfite doch ein besonderer aus dem ücsetz ersichtlicher Grund vorliegen , um 
im Verhältnis zu § 464 den § 826 als die lex generalis anzusehen. Entscheidet 
man lidi einmal dafttr, dafi, wenn das arglistige Verfaalten ▼onätsliche unsittliche 
Sebadensctifliganff ist, avch der Ansprach aus § 826 vorliegt, so darf man das 
Erlöschen dieses Anspruchs doch lediglich auf Vorgänge zurückfuhren, welche 
überhaupt den Untergang von Dcliktsobligalionen bewirken; zu diesen Vorgängen 
gehört aber nicht schlechtwc}; die in >> 464 pcregelte vorbehaltlose Annahme. 

Das ist ein Tvriöscbungsgrund des Anspruchs aus dem Kaufe, nicht aber 
«ttch w Erlöschungsgrund der DdUktsobligation. Es bldht doch Irots vorbehalt- 
loser Annahme Yorsfttsliche unsittliche Schadenszufügung. 

Anch sagt das Gesets in § 464 ausdrücklich, dafl „die in den §§ 462, 463 
bestimmten Ansprüche" untergehen. Das sind aber nur die Ansprüche auf 
VVandeluni,' oiicr Minderung oder Schadfnsersatz wegen Nichlrrtüllung. 
Danach bleiben also alle anderen An^[ niclip, insbesondere auch solclie. die ganz 
andere gesetzliche Tatbestände vorau.-seUcn, bestehen, wie auch das Anfei hlungs- 
rccht noch binnen Jahresfrist ausgeübt werden kann, vgl. Planck, Erl. zu § 463 
unter 3. 

Das Reichsgericht fahrt weiter aus, „wenn man auch bei vorbehaltloser An- 
nahme die Deliktsklage zuließe, so habe es der Käufer in der Hand, durch die 
Wahl der I )o!iklskla;,'e statt der Kaufklajje den Einwand aus i; 464 BGB. ab- 
zuschneiden. Das könne das Bürgerliche Gesetzbuch nicht wollen •. 

Wenn das Gesetz es überhaupt gewollt hat, dali sich der Käufer der Vor- 
teile der Deliktsklage bediene — gewährt diese weniger oder das gleiche wie 
die Kaufklage, bt sie ja -ron vornherein überflüssig — , so ist es m. E. ein 
<lut. liaus billiges und vernünftiges Ergebnis, auch hier die Klage aus unerlaubter 
Handlung zuzulassen. 

Damit wird die Bestimmung des § 464 keineswegs überflüssig. Sic behält 
vielmehr ihre Kraft in allen Fällen, in denen der Vorgang sich in dem arglistigen 
Versdiweigen von Mängeln erschöpft 

Insoweit der Verkäufer „den" Schaden überhaupt nicht voraussieht oder 
vom Standpunkte des Deliktarechts überhaiq>t kein Schaden entsteht, ist — bei 
vorbehaltloser Annahme — der Verkäufer von jeder Haftung frei. Dies mag an 
einigen Beispielen erläutert werden: Der Käufer ersteht eine Sache, die ohne den 
Mangel looo wert ist, bei iierücksirliti^ung des Manj^els aber nur lOO, für lO. — 
liier braucht also ein Dcliktsschadeu überhaupt nicht vorzuliegen. Der Schadens- 
«rsats wegen I<nchterfüUung betrilgt aber 900. Für diesen Schaden haftet nun 
der Verkaufer auch nicht, wenn die Voraussetzungen des § 464 vorliegen. Vgl. 
auch Werner in „Das Recht" IX, II, 05 S. 303fr. — Oder es verschweigt der 
Vertreter des Verkäufers arglistig den Mangel , während der Verkäufer selber 
durchaus redlich ist. Auch hier ist selbstverständlich eine Haftung aus § 826 
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Vertragsverletzung als auch einer unerlaubten Handlung enthält, 
immer zwei reelle Ansprüdie zur Entstehung kommen, nämlich 
«in reeller Vertragsanspruch und ein reeller Deliktsanspruch. 

8 8. 

Des weiteren erhebt sich die Frage, ob dieses Resultat dann 
•eine Modifikation erfahren kann, wenn der äußere Vorgang nicht 
blofi unter die Tatbestände einer Vertragsverletzung und eines 
Delikts fallt, vielmehr gleichzeitig noch einen dritten gesetz» 
liehen Tatbestand umfafit, nämlich den in den §§ 985 ff, geregelten. 

Zur Entstehung einer solchen Dreiheit von gesetzlichen 
Tatbeständen ist Voraussetzung, dafi der Schuldner Besitzer, der 
Gläubiger Eigentümer der Sache ist^) 

Es beschädigt z. B. ein Mieter die zwar in seinem Besitz, aber 
im Kigcntum des Vermieters stehende NQetsache fahrlässigerweise, 

\intcr allen Uniständen ausgeschlossen, die llafliinp aus 460, 463 aber nur 
'dann (vpl. ^ 1661, wenn der Käufer sich scino Rechte vorbehalten hat. 

Wohl verlangt das Kaufgeschäft im Interesse des Verkehrs ein schneidiges 
Kecht; hier ist eioe baldige und endgültige Auseinandersetzung zwischen den 
Parteien angezeigt. Anden ist aber doch die Sachlage zu beurteilen, wenn g^;en 
•den Käufer ein Delikt begangen wird; hier darf der Ersatzanspruch nicht schon 
•durch eine —> sei es aus Unkenntnis in geschäftlichen Dingen, sei es aus 
Irrtum cntsprunf,'cnr Wrsiiumnis illusorisch werden. — Ks erscheint doch als 
eine große Märte, wenn z. B. der Vorbehalt deshalb juristisch ;ils nicht erfolgt 
gelten kann, weil er — anstatt dem Verkäufer — z. Ii. dessen Boten, der die 
Sache bringt) erklirt wird (vgl. Crome II, Bd. 2 § 220 N. 55), — um dieses Ver- 
Mhens willen die Haftung eines Delinquenten, der vorsätzlich in einer gegen die 
^ten Sitten verstoflenden Weise Schaden aigefllgt hat, anssuschliefien. 

Die Geltendmachung des Deliktsanspruchs verstößt nur dann wider Treu 
'und Glauben, wenn die vorbehaltlose Annahme unter Umständen erfolgt, die auf 
einen ,,Ver zieht" auf alle Rechtsfolgen schließen lassen (Tatfrage !j. Dann liegt 
.aber auch ein für den Untergang von Deliktsobligationen gültiger Erlöschungs- 
grund vor, — VenichL — O. Chr. Fischer billigt auf S. !i9ff. die Ansicht des 
Kdchsgerichts; er meint, die nach §464 erfolgte Annahme mache die Arglist des 
Verkäufers „gewissermafien" wirkungslos, das gleiche mflsse auch für das 
Moment der Arglist in § 826 gelten, 

'1 Was im folgenden über das Eigentum zu bemerken ist, gilt kraft aus- 
drücklicher V orschrift entsprechend für das Erbbaurecht I017IIJ, den Nieli- 
■brauch (§ 1065) und das Pfandrecht (§ 1227). Wird der Anspruch auf Henuu- 
•gabe des Besitzes ▼öllig oder teilweise vereitelt, so greift insbesondere die Be- 
stimmung des § 1017111b ein, der zufolge die Vorschriften der §§ 986—1003 
•entsprechende Anwendung finden sollen. 

Prvm, Koakurrcni dM Aosprucha. 5 
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ttiid Ewar ist ans später ersichtiichea Gründen der Fall so zu 
denken, dafi dies necfa dem Eintritte der Rechtshängigkeit ge- 
schieht Diese Handking umfafit den gesetzlichen Tatbestand 
einer Vertragsverletzung und eines Delikts; der Vorgang ist aber 
aufierdem als die Vereitelung der ungeminderten Herausgabe der 
Sache des Eigentümers seitens des Besitzers zu charakterisieren;, 
er enthält also noch einen dritten gesetzlidien Tatbestandi der 
im § 989 geregelt ist 

. Wer entstehen, wie früher gc/x ii^t ist, die beiden reellen An- 
sprüche aus dem Vertrage und aus dem Delikt 

Aus dem Rahmen unserer Abhandlung, welche die Konkurrenz 
des Deliktsanspruchs mit dem Vertragsanspruch zum Gegenstande 
hat, fallt nun freilich die Frage heraus, ob diese durch die §§ 985 ff. 
näher bestimmten Legalansprüche im Verhältnis zu den gleich- 
zeitig vorliegenden Delikts- und Vertragsansprüchen reeller oder 
virtueller Natur sind. 

In den Kr^s unserer Betrachtung gehört abt-r hinein die 
Untersuchung, uh das bisher hcrausi^^carbcitetc Resultat \un der 
Rccllitat der beiden 1, aus dem X'crtrag und aus dem Delikt ent- 
spriuL^enden ) Ansprüche durch dir l atsache, daß der äußere Vor- 
gang unter tlrci gesetzliche Tatbestände zu subsumieren ist, eine 
Modifikation erleitlen, oi) also bei dem I lii\zutreten des dritten 
Rechtsverhältnisses, sei es der Vertr.igsanspruch, sei es der Delikts- 
anspruch, zu einem virtuellen herabsinken kaim. 

Die nun folgende der Deantw ortung dieser brage gew idmete 
Krorterung, die also stets die Dreiheit der gesetzlichen Tatbe- 
stande voraussetzt, soll sich zunächst aut das X'erhaltniN des \'er- 
tragsans[)ruchs zum Legalansprucli beschranken, sodann wird 
der Panfluü dieses letzteren Anspruchs auf den Deliktsaiisprucli 
behandelt. 

Der Vertragsanspruch ist im Verhältnis zum Tcgalanspruch 
unter allen Umstanden ein reeller. Die Rechte des \ ertrags- 
gläubigers bleiben von den e i n s c h r a n k e n d e n Vorschriften 
der §§ 9870'. unberührt^) Der Schuldner kann nicht unter Bc- 

•) A. M. Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhiiltnis, S. laof in^l»: er 
rtumt den das Verlifiltms zwischen dem Eigentümer und Besitser geltenden Vor> 
Schriften unter Umständen eben die Rechte des Gläubigers bedntrichtigenden 
Sinflufi auf das obligatorische Verhültnis ein. Wenn z. B. der Mieter infolge ge> 
ringer Fahrlässigkeit Eigentümer zu sein glaube und die Sache xerstöre, so ent- 
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nxfiiag darauf er sei Besitzer,' und seip Gläutiiger sei EigientÖmer, 
sich den aus idem Vertrage tibemommeiien'Vjerpflichtuiigen nadi 
irgend einer Richtung hin entziehen. 

Das ist xviar nicht ausdrücklich im Gesetze ausgesprochen^ 
entspricht aber dem ofienbaren Willen des Gesetzes: Das Gesetz 
geht in einer Reibe von 'Bestimmungen davon aus, daß der Ver- 
tragsschuldner Besitzer der Sache geworden ist (vgl auch § 
es wäre nun widersinnig^ diese zweifellos unter dieser Voraus- 
setzung normierten vertraglichen Haftungsgrundsätze deshalb ab- 
zuschwächen, weil der Gläubiger auch Eigentümer oder sonst 
dinglich Berechtigter Ist^)^) 

Es würden dann die vertraglichen Bestimmungen in der Tat 
fast illusorisch; die Haftung des Schuldners wäre davon abhängig 
gemacht, ob der Gläubiger sich auf die Vertragsberedung oder 
iuif sein Eigentum stützte.^ 

Mit Rücksicht hierauf ist unsere Entscheidung gerechtfertigt, 
daß jedenfaUs die Vertragsnormen uneingeschränkt ziir Anwendung 
kommen. Dieses Ergebnis läßt sich wieder so ausdrücken, daß 
die Bestimmungen über Vertragshaftung legcs speciales zu den 
die Legalhaftung regelnden Normen der §§ 985 ff, slnd^) 

« 

f«He die aus dem Mietvertrag folgt-ndc Krsat/pflicht mit Rücksicht auf seinen 
Besitz. — Diese Finsrhrnnkunr; rerlitfertipe -icli tiaiiurcli, daß er nicht schlechter 
^fstflit w<Ttlcn dürfe, als etwa in dem Kalle, wo er <iie Saehe vom DieW, den er 
infolge leichter Fahrlässigkeit für den Eigentümer hielt, gekauft und dann in der 
inrtOmlicben Annabme seines Eigentums zerstört habe. — Eine juristische Be- 
{ffittduni; fVtr diese als Ausaahine von der Regel gedachte . Vorsehrift gibt Sibcr 
nicht. — M. E. entspricht aber das Ergebnis auch nicht dem praktischen Be* 
diirfnis. vielmehr ist m. I*'. gerade aus Rilligkcitsgriinden bei der Wahl zwischen 
der von Siher vorpcsclilagenen und der im Gesetz bestimmten Lösung letztere 
entschieden vorzuziehen ; es ist doch wohl die Rechtsposition eines Vertrags» 
gluubigcrs besser als die eines Bestohlenen. 
*J VgL die AnoL i z. S. 65. 

*) Siber, a. a. O. S. 129, hebt mit Recht hervor, dafl dem Nieflbrancher 
gegenüber in der Geltondmachun;:; des besonderen Rfickgabeanspruchs notwendig 

mit enthalten sei die des An^[)rurhs aus Vindikationsvereitrhinp , weil pcmuÖ 
10t; c; 1 auch zur Begründung jenes Kückgabeanspruchs Berufung auf Eigentum 
des Kläjrers erforderlich ist. '. 
«) Vgl. Siber, S. 13a . 

*) Damit ist aber nicht gesagt, dafl die §§ 985 IT. nun auch leges generales 
m den Vertragsnonben sind ; ob also hier das Verhältnis von lex specialis zu lex 
specialis oder von lex specialis zu lex generalis vorliegt, bleibt eine offene Frag^ 
Sic wird dann von Bedeutung, wenn der Legalanspruch über den Vertrags« 

5* 
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Es fragt sich nunmehr, in welchem Verhältnis diese letzteren 
Normen zu den Delikts Vorschriften stehen. Dabei ist wiederum 
vorausgesetzt, daß der äußere Vorgang die drei gesetzlichen Tat- 
bestände umfaßt, den im §§ 985 IT. geregelten, den deliktischen 
und den kontraktlichen. 

Hier ist nach folgender Richtung hin zu unterscheiden: 

Es ist zunächst der Fall denkbar, daß der die drei Tat- 
bestände enthaltende Vorgang von einem Besitzer ausgeht, der 
sich durch verbotene Eigenmacht oder durch eine 
strafbare Handlung den Besitz der Sache verschafft hat; es 
hat sich z. B. der Mieter durch vcrlxjtcnc lügenmacht in den 
Besitz der Mietsache gesetzt und diese dann fahrliissig bcsch.idigt; 
wegen dieser Sachbeschädigung haftet er, wie oben S. 66f. ausgeführt 
ist, kontraktlich; er ist aber auch deliktisch verantwortlich (ij 823 I). 
Die deliktische Haftung ergibt sich aus der ausdrückhchen Vor- 
schrift des § 992. 

§ 992 lautet: „Hat sicli der Besitzer durch verbotene Eigen- 
macht oder durch eine strafbare Handlung den Besitz verschafft, 
so haftet er dem Eigentümer nach den Vorschriften über den 
Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen." 

Der Wortlaut dieser Vorschrift läßt allerdings eine ver- 
schiedene Auslegung zu.^) 

Man kann aus § 992 herauslesen, daß die Vorschriften über 
die Wirkungen unerlaubter Handlungen ohne weiteres An- 
wendung finden, wenn die Besitzverschaffung durch verbotene 
Eigenmacht (oder durch eine strafbare Handlung) erfolgt ist; es 
kann also nach dieser Auffassung die Detiktshaftung eintreten, wenn 
nicht einmal den Tatbestandsmerkmalen nach eine unerlaubte 
Handlung vorliegt 

Insbesondere kann das Tatbestandsmerkmal des Verschul- 

anspruch hinausgeht; man denkt' 7. h. daran, daß der Vertragsanspruch bereite 
verjährt, die Verjährung des Legaianspruchs aber noch nicht eingetreten isL 
M. E. ist jedenfalls die Nonn des § 985, die den dinglichen Anspruch gewährt, 
lex ipeciftlis zu der Vertnguionn. Umgegen dürften wohl die Bestimmungen 
^ci* §§ 987ff*( denen zufolge dem Eigentümer bloA ein persönlicher Ansprach zu- 
steht, leges geaerales sein; konkurrieren also diese LegalMupraehe mit Ver- 
trsgsansprüchen, so sind erstere nur virtueller Natur. 

^S\' ^' folgenden WolfT, Das Recht zum Besitze, S. 27 u. aS. 
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dens fehlen; denn verbotene Eigenmacht setzt ja kein Ver- 
schulden voraus. 

Auch würde sich, wenn man der Anseht folgt, daß es auf 
das Vorhandensein der Deliktstatbestandsmerkmale nicht ankommt; 
der Besitzer dem ^gentümer selbst dann nadi den Vorschriften 
über den Sdiadensersatz wegen unerlaubter Handlungen veraat- 
wortlich machen, wenn bei der Ausübung verbotener Eigenmacht 
das Moment der Widerrechtlichkeit der Eigentumsverletzung 
fehlt und auch wegen der Widerrechtlichkeit der Besitz Ver- 
letzung nach aller Regel deliktische Grundsätze nicht zur An- 
wendung kommen dürfen. — Ein solcher Fall ist z. B. gegeben, 
wenn der vermietende Eigentümer (vertragswidrig) die Übergabe 
der Sache verzögert, und der Mieter sie sich deshalb eigenniiu litig 
verschafft. Dieses Verhalten des Mieters ist nicht als eine wider- 
rechtliche Verletzung des Eigentums zu quahfizieren, weil das 
aus der Miete folgende Recht zum Besitz die Widerrechtlichkeit 
der Eigentumsverletzung ausschließt : verbotene Eigenmacht 
ist widerrechtliche Besitzvcrletzung, braucht aber nicht zugleich 
widerrechtliche Eigentumsverletzung zu sein. Hierauf kann daher 
die Anwendung deliktischer Grundsätze nicht gestützt werden. 
— Sie darf aber auch nicht damit begründet werden, daß es sich 
um widerrechtliche B e s i tz Verletzung handelt; denn die an die 
widerrechtliche Besitzvcrletzung geknüpften Ansprüche werden 
selbständig und erschöpfend durch die §§ 86i ff. geregelt: diese 
Vorschriften schließen als leges speciales di» Deliktsvorschriften 
aus. 

Es kann demnach der vermietende Eigentümer und frühere 
Besitzer vor Ablauf der Mietzeit den Besitz nur dadurch wieder- 
erlangen, -j daß er den durch § 86i gewährten Anspruch auf 
Wiedereinräumung geltend macht; mit dem Ablauf eines Jahres 
nach VerÜbung der verbotenen Eigenmacht ist dieser Anspruch 
erloschen — kraft der ausdrücklichen Vorschrift des § 864 1 — , 
Es ist damit dem vermietenden Eigentümer und früheren Besitzer 
jegliche Möglichkeit, vor Ablauf der Mietzeit den Besitz wiederzu* 
erlangen, genommen. 

Würde man nun den § 992 dahin auslegen, daß lediglich 



») Wolff, a. a. O. S. 28. 

*) Abgesehen von der SelbsthUfe (§ 859). 



lUe Tatsache -der Besitzverscbafiimg die Wir k u n g e n unerlaubter 
Handlungen hervorbrächte, so wären diese Rechtsfolgen an ein 
•Verhalten geknüpf^ welches weder schuldhafi; noch eine wider- 
rechtlidie Eigentumsverletzung, noch eine Deliktsgrundsätzen zu 
subsumierende Besitzverletzung zu sein brauchte. . 

Dann wäre durch § 992 eine aufiergewöhnliche^ aus dem 
Rahmen des Systems unserer Deliktshaftung lallende Ausnahme 
statuiert; es würde insbesondere auch § 864 1 sännlos sein, da 
das Erl ö s c h e n des Wiedereinräumungsanspruchs eines prak- 
tischen RechtsefiTekts entbehren würde.') 

Es würde einer Auffassung gesetzliche Sanktion verliehen, 
die jedenfalls vom Standpunkte der sonst in unserem Bürger- 
lichen Gesetzbuche zum Ausdruck gebrachten Interessenbewectung 
ofienbar unbillig ist 

Denn der Mieter wäre nicht bloß noch nach dem Erlöschen des 
Wiedereinräumungsanspruchs (§ 864 1) zur Wiederverschaflfung, d.h. 
al-^u zur Herausgabe der Sache verpflichtet, sondern auch für den 
während seiner Mietzeit eintretenden zufälligen Besitzverlust 
Schadeiisersatz]jt]iclitifT,-) 

W ollte der GeseLzj^eber wirklich eine solche Ausnahme niaclien, 
so würde er seinen W illen mit zweifelsfrcier Deutlichkeit zum 
Ausdruck gebracht haben; aus der verschiedene Deutungen zu- 
lassenden Vorschrift des § 992 geht dieser W ille jedenfalls nicht 
mit Sicherheit hervor. 

Es ist deshalb eine andere Auslegung vorzuziehen: 
Die Vorschrift des § 992 besagt, nicht daß schlechtweg an 
die Tatsache der Besitzverschaflfung durch verbotene Eigenmacht 
oder durch eine strafbare Handlung die Wirkungen unerlaubter 
Handlungen geknüpft sind, sondern, daß bei Vorliegen dieses 
Aktes eine dem gesetzlichen Tatbestande nach vorhandene un- 
erlaubte Handlung — (die schon in dem Besitzverschaffungsakt 
mit enthalten sein kann, aber nicht zu sein braucht) — auch ' 
unter die deliktischen Normen fällt Sie kommen als leges 
speciales zu den §§ 985 ff. uneingeschränkt zur Anwendung.') 
Es kann also beim Vorliegen der Voraussetzungen des 



») Wolflf, a. a. O. S. 28. 

«) Wolff, a. a. O. S. 28 N. 4. 

^ A. M. Siber, S. 122. 
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% ggiz von emem modtimerefiden J^nflufi des Besitzes^ wekher 
die ReeOttät des deliktischen Anspruchs berühren könnte, nicht 
die Rede sein. 

Des wekeren erhebt sich nun die Frage, ob sich ein solcher 
Einflufi geltend machen kann, wenn es an den Voraussetzungen 
des § 992 mangelt, wenn also, um die Hauptmasse der FäHe 
zu bezeichnen, der Gläubiger den Besitz der Sache, deren E^en- 
tümer er ist, dem Schuldner überlassen hat*) 

Hier ist zunächst der Fall zu behandeln, dafi der äufiere Vor- 
gang neben dem Tatbestand der Vertrags- und Eigentunoisver« 
l^ung (§§ 9^5 ff.) den Tatbestand des § 823 1 enthält, sodann 
daß er den des § S26, endlich daß er den des § 825 II umiaßt 

Der erst Fall (der des § 823 T) mag durch das Beispiel veran- 
schaulicht werden, daß sich der Verwahrer, dem der Besitz der 
3ache zur Aufbewahrung überlassen ist, infolge geringer Fahr- 
lässigkeit für den Mieter der Sache hält und nun in diesem schuld- 
haften Irrtum, er sei Mieter, durch den vom Standpunkte eines 
Mieters ordnungsmäiii<,c ii Gebrauch die Sache abnutzt*) 

Zweifellos liegt hier, abgesehen von der Vertrags\ crletzung, 
der Tatbestand des § 823I vor; es handelt sich um fahr- 
lässige und rechtswidrige Verletzung fremden Eigentums. 

Der Vorgang fallt aber auch unter die §§ 985 ff. 

Nach diesen Vorschriften steht dem Eigentümer kein Anspruch 
gegen den Besitzer zu; denn dieser ist im guten Glauben gewesen; 
«er ist redlicher Besitzer. Es haftet aber dem Eigentümer bloß 
der unredliche Besitzer oder der redliche nach Eintritt der Rechts- 
hängigkeit 980, 9^><>)- 

Diese die IhiftunL: des redlichen Besitzers ausschließenden 
Bcstinmuini^cn wurden nun illusorisch, wenn daneben noch der 
Deliktsanspruch zulässig wäre: der redliche Besitzer, der nach den 
§§ fi- eine bevorzugte Stellung genießen soll, ginge durch die 
Anwendung des § 823 1 dieses Privilegs wieder verlustig. 

Es muß deshalb § 823 1 außer Anwendung bleiben; er ist 
die lex specialis zu den §§ 987 £f. ; „Letztere bestiiuoiuogen regeln 



*) Mam deake ferner an den Fall des sine viiio in possessionem venire, s. B. 

der von mir gemietete, mir aber noch nicht überhissene Hund läuft mir zu. 

•) Vgl. Sibcr, S. iiStV. - Wuiura hier ein so äuÖerst verwickelter Fall ge- 
wählt ist, wird später S. 74 ÜT. deutlich. 
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selbständig und erschöpfend — unter Ausschluß der deüktischen 
Vorschriften — Voraussetzung und Umfan(j^ der Schadensersatz- 
pflicht des Besitzers dem Kif^entümer gegenüber. Der Grund für 
diese besondere Regelung ergibt sich daraus, daÜ die Anwendung 
der Vorschriften über den Schadensersatz wegen unerlaubter 
Handlungen zu einer der Rücksicht auf den Besitzer 
widerstreitenden Überspannung des Eigentuinsschutzes führen 
würde." 

Diese Ausschließung der deliktischen Haftung entspricht, wie 
gezeigt ist, schon dem offenbaren Willen des Gesetzes. 

Es erhält diese Ansicht aber auch eine Stütze in dem aus 
§ 992 entnoinmenen argumentum e contrario. 

Es kann nämlich, wie oben S. 68 flf. gezeigt worden ist, der 
Sinn des § 992 nur dahin gehen, daß bei einer dem gesetzlichen 
Tatbestande nach vorhandenen unerlaubten Handlung die delikti- 
schen Rechtsfolgen auch für einen Besitzer uneingeschränkt ein- 
treten unter der Voraussetzung, daß der Besitzverschatiungsakt 
. durch verbotene Eigenmacht oder durch eine strafbare Handlung 
erfolgt ist. 

Geht man von dieser Auslegung aus, so laßt sich aus ß <K)2 
folgern (argumentum e contrario), daß beim Fehlen dieser 
Voraussetzung die deliktischen Normen ausgeschlossen 
sind und zwar durch die in den §§ q^/ ff. gewährten Haftungs- 
privilegien. Der im § 992 näher bezeichnete Besitzverschaffungs- 
akt ist also die Voraussetzung, unter der die Bestimmung 
des § 823 If welche im Verhältnis zu §§ 985 ff. lex generalis ist, 
wieder zur lex specialis wird; während für den Delinquenten, 
welcher Besitzer ist, die Ausnahme gilt, daß er nur nach den 
Vorschriften der §§ 987 ff. verantwortlich ist, also nicht auch 
nach deliktischen Grundsätzen, wird im Falle des § 992 von 
dieser Ausnahme die Rückausnahme gebildet, d.h. es werden 
die Vorschriften über unerlaubte Handlungen wieder uneinge- 
schränkt zur Anwendung gebracht; hier kann sich der Besitzer 
darauf, daß er Besitzer und der andere Eigentümer ist, nicht 
berufen. 

Wenn z. B. ein Besitzer, dem der Besitz der Sache vom Eigen- 



») Vgl. Pknck III. S. «54, Erl. zu §§ 987—993- 
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tümer überlassen ist, sich infolge leichter Fahrlässigkeit für den 
Eigentümer hält und in diesem Irrtum die Sache zerstört, so ist 
er dann nicht deliktisch verantwortlich,^) wenn ihm der Besitz 
der Sache vom Eigentümer überlassen ist; deliktische VeFant<» 
wordichkeit tritt vielmehr nur dann ein, wenn er sich die Sache 
durch verbotene Eigenmacht verschafft hat*) 

Mit dieser Auslegung der Vorschrift des § 992 kommt man 
allein zu vernünftigen Ergebnissen. 

Auch § 993 I b wird von manchen Schriftstellern als schlagen- 
des Argument für die Ansicht angeführt, daß beim Fehlen der 
Voraussetzungen des § 992 die Anwendung deliktischer Normen 
überhaupt nicht in Frage komme. Auf den ersten Blick scheint 
auch der blofie Wortlaut des § 993 I b jeden Zweifel zu be- 
seitigen. Es heifit nämlich dort, dafi, „wenn die in den §§ 987 
bis 992 bezeichneten Voraussetzungen nicht vorliegen, der Be- 
sitzer nicht zum Schadensersatze verpflichtet ist". M. E. ist aber 
aus diesem Satze mit Sicherheit nur zu entnehmen, daß ein 
Schadensersatzanspruch nach den Vorschriften über die An- 
sprüche aus dem Eigentume (§ 987 if.) nicht gewährt ist 
Ob damit aber auch gleichzeitig der Ausschluß des Delikts- 
anspruchs ausgesprochen sein soll, ist eine andere Frage. — Denn 
daß nicht schlechtweg jeder Anspruch entfall^ ist bereits oben 
S. 66f. gezeigt: der Vertragsanspruch bleibt unter allen Umständen 
als ein reeller bestehen. — Nur der Umstand, daß der unmittel- 
bar vorhergehende Paragraph (§ 992) über den Deliktsansprucb 
handelt und daß die Vorschrift des § 993 ausdrücklich hierauf 
Bezug nimmt, legt es nahe atizunehmen, daß letztere auch den 
Ausschluß deliktisch er 1 laftung statuieren will. Insofern kann 



VgU oben S. 71 u. unten S. 88 Anm. ab. 

*) Mit der hier besprochenen ist nicht su verwechseln die Frage, ob zur 
Anwendung der §§ 823 ff. schon bei Verttbung- der verbotenen Eigennweht 
selber den Täter ein Verschulden treflfen müsse. Z. B. jemand glaubt leicht fahr- 
lässig, Eigentümer zu sein, hält aber ohne jedes Verschulden den Besitzer mit der 
Besitzentziehung einverstanden. In den Protokollen III S. 348 ist die Meinung 
vertreten, es folge aus der Anwendung der Vorschriften über unerlaubte Hand- 
lungen, dafl die Verpflichtung zum Schadensersalie anr ^itrete, wenn der Täter 
gewufit habe oder habe vrissen müssen« dafl er unerlaubte Eigenmacht begehe. 

So mit Recht auch Planck, ErL su § 992, 2 a ; Biermann zu § 992 ; VVoIff» 
a. a. O. S. 28 Note I ; vgL auch Demburg III, § 22 Nr. 7 (S. 69). Zweifelnd 
Cosack II, S. i66. 
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auch § 993 Ib als Bestätigung der oben näher begründeten An- 
sicht gelten. 

Das wichtige Ergebnis ist also, daß die Tatsache des Be- 
^taes einen Einfluß auf die Haftung auszuüben in der Lage ist. 

Dieser Einflud bezieht sich nicht auf die Vertragshaftung, 
d.h. nicht auf die Ansprüche ans der Vertragsverietzung; diese 
kommen vielmehr uneingeschränkt zur Anwendung. Es scheidet 
aber die Deliktshaftung vollkommen aus. 

Es erzeugt also eine und dieselbe Handlung, welche die Tat- 
bestandsmeikmale einer Vertragsverletzung, die des § 823 I und 
die der §§ 987 fL umfaßt, nur reelle Ansprüche aus dem Ver- 
trage, nicht auch aus der unerlaubten Handlung:^) § 823 I ist im 
Verhältnis zu den Vorschriften der §§ 987 ff. die lex generalis.') 

§9. 

Das Ergebnis bedarf noch einer näheren Untersuchung: 
Zunächst nach der Richtung, ob der Ausschluß der delikti« 
sehen Haftung bei j e d e m die Tatbestandsmerkmale des § 823 I 
umfassenden Verhalten gegeben is^ oder ob gewisse Handlungen 
von dem Haftungsprivileg ausgenommen sind. 

Es ist zu unterscheiden einerseits zwischen dem Verhalten, 
welches dem — wenn auch nicht tatsächlich zustehenden — so 
doch vermeintlichen Kechte entspricht, andererseits zwischen 
dem Veihalten, das sich in Widerspruch zu dem Rechte setMt, sei 
es dem vermeintlichen, sei es dem zutreffend erkannten. 



M ^>b auch ein Lcgalansprucb zur Entstehung gelangt, darüber vgl. oben 
Ü. 67 Anm. 4. 

*) Das Ergebnis beruht auf folgender Argumcntatioii : Die Vcrtragsansprfiche 
blcibeft von den Bestimmungen der §§ 987 fr. onbcrtthrt §§ 9S7ff. sdilieflen die 
Anwendbarkeit der DdiktiTorschriften aut. Abo : Es bleiben die Vertragsan«prtche 

and es fällt jedenfalls der Deliktsanspruch fort. — Logisch niü','lich ist auch folgen- 
der Schluß: Die ^§ 987 ff. srhli<*ljen zwar die Anwendbarkeit der Deliktsvorschriften 
aus. Die Vertragsan-sprüche erweisen sich aber noch stärker als die in i^s; 987 IT. 
gewährten LegalansprUche. Also : Ks nimmt die Vertragsnonn den §§ 9S7 ff. auch 
den Eittflui auf die DriUrtnorm; es kommt demnaek die VertragSBom und die 
Detiktsnorm aw Anwendung. Dafi dieser Schlaft sadiUch unautrcffend ist, erfttit 
sich insbesondere auch am den Erwägungen auf S. 71fr. — Auch werden damit, 
wie (las unten S. 82 Anm. ac erwähnte Bci^iel ielirt, die Schwierigkeiten nicht 
geringer. 
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Diese SchekUinif bei der Untetsuehiiiig vonunehniefi, recht- 
fertigt sich durch die Erwägung, daß bei der ersten Gruppe von 
Fälkn unser Rechtsg^fiihl dem die Deliktshaftung ausschließen- 
den Privileg ohne weiteres zusttmint; während bei der zweiten 
Gruppe die Verneinung der deliktischen Verantwortlichkeit auf- 
fällig erscheint 

In der I.iteratur unterbleibt diese Trennung fast regelmäßig'; 
man wird im Zweifel darüber gelassen, ob auch bei der letzteren 
Gruppe das Privileg gilt.') 

Zur ersten Gruppe gehört zunächst folgender Fall : 
Es steht dem Besitzer zwar ein Recht in bezug auf die 
Sache zu, aber ein Recht geringeren Inhalts; es zerstört z. B. der 
Mieter die Mietsache, für deren Eigentümer er sich fahrlässiger- 
weise hält; er hattet hier dem vermietenden Eigentümer aus- 
schließlich wegen der \xrtragsverletzung, nicht aber wegen des 
Delikts (§ 823 1) uad auch nicht wegen der Viudikationsvereitelung 

(§§ 987 ff.)- 

Dieses Haftungsprivileg ist aber nicht beschränkt auf einen 
Besitzer, der sich für den Eigentümer oder den Eigenbesitzer 
hält; der Ausschluß deliktischer Verantwortlichkeit bezieht sich 
auch auf den Fremd besitzen 

Hält sich also ein Verwahrer infolge leichter Fahrlässigkeit 
fiir den Mieter der Sache und verschlechtert er diese durch eine 
vom Standpunkte eines Mieters ordnungsmäßige Abnutzung, so 
haftet er nur aus dem Verwahrungsvertrag, nicht aus dem Delikt 

Den bisher besprochenen Beispielen war gemeinsam, daß 
das Verhalten des B^itzers seinem Rechte entsprach» wenn 
auch dieses Recht immer nur ein vermeintliches war; 

Es sind nunmehr die Falle zu untersuchen, in denen die 
Handlungen des Besitzers sich in Widerspruch zu seinem 
Rechte stellen. 

Es kann die Sache so licgcu,. daÜ dem Besitzer zwar ein 



') Typisch in diesi-r Beziehung Planck III in den V\)rliem. zu iji^ 9S7 — 993. 
Die dort gewählten Beispiele beziehen sich ottenbar immer bloß aut die erste 
Gruppe, während über die rechtliche BeurteUnng der zweiten Gruppe überhaupt 
f|wr Biete gimgt unrd. — Diese sottderbnre Behandhmg itt möglicherweiM durch 
eine lu enge Anlehnung an die Motive entstanden, bei denen cur Trennnii|^ der 
beiden Gruppen jegliche Veranlusw^ Milte. Vgl. unten S. 80 intbcs. Anm. 2. 
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Recht zum Besitze zusteht, aber nur ein Recht geringeren 
Inhalts. 

Es lädt sich zunächst der Fall so denken, daß der Besitzer 
fahrlässigerweise an ein anderes Recht größeren Inhalts glaubt. 
Sein Verhalten setzt sich aber in Widerspruch auch zu diesem 
vermeintlichen und damit von selber zu dem ihm tatsächlich zu- 
stehenden Rechte. — Es hält sich z. B* der Besitzer, dessen Recht 
zum Besitze auf dem Verwahrungsvertrag beruht, schuldhafter- 
weise für den Mieter der Sache; er beschädigt diese nun beim 
Gebrauch grobfahrlässig. 

Es kann sich aber auch darum handeln, daß der Besitzer von 
dem ihm zustehenden Rechte die zutreffende Vorstellung hat. 
Dann läuft das Verhalten dem Rechte und auch der Vorstellung^ 
von dem Rechte, die aber hier der tatsächlichen Rechts- 
lage entspricht, zuwider. — Es zerstört z. B. der Besitzer,, 
welcher die Sache auf Grund seines Mietrechts besitzt und der 
auch von der zutreffenden Voraussetzung ausgeht, Mieter zu sein» 
die Sache grob fahrlässig. 

Hätte sich der Mieter oder in dem ersteren Falle, hätte sich 
der Verwahrer statt für den Mieter für den Eigentümer der 
Sache angesehen, so wüfde sein Verhalten seinem Rechte ent-^ 
sprochen haben, wenn dieses Recht auch nur ein vermeintliches 
war. Er würde daher fiir die vom Standpunkte der Miete grob- 
fahrlässigen Handlungen ') weder aus dem Delikte noch aus der 
Legalobligation verantwortlich sein. 

Die nämlichen Handlungen des Besitzers stehen aber in 
W i d e r s p r u c h mit seinem Rechte (dem vermeintlichen oder auch 
zutreffend erkannten), wenn diese opinio dominii fehlt, wenn sich 
also, um bei den [gewählten Beispielen zu bleiben, der Verwahrer 
für den Mieter hält, oder wenn dem Mieter bekannt ist, daß ihm 
ein Recht größeren hihalts nicht zusteht. 

Es frai^^t sich, ob auch in Fällen solcher Art die Verantwort- 
lichkeit des Besitzers ausgeschlossen ist, oder ob hier eine wesent- 
lich andere rechtliche Beurteilung eingreift? 

Wollte man auch hier eine Haftung des Besitzers verneinen^ 



1) Die Handlungen sind vom Standpunkte eines Besitzers, der cieli Idcht 
fahrlässig für den Eigentümer hält, stets nur leicht fahrläatig (!}* mag er nun die 
Sache absichtlich oder aus Versehen zerstören. 
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so würde man diesem ein ganz eigenartiges von unserem Rechts- 
gefiihl nicht getragenes Privileg einräumen. 

Man sieht sidi (leshalb veranlaßt, einen Ausweg zu suchen, 
um dieses Ergebnis zu vermeiden. 

Aussichtslos ist es von vornherein, die Schwierigkeit dadurch 
zu lösen und das gewünschte Resultat dadurch herbeizufuhren, 
dafi man den Besitzer dem Hgentümer gegenüber deliktisch 
verantwortlich macht. 

Denn die Deliktshaftung ist, wie oben ausgeführt wurde, 
prinzipiell ausgeschlossen und zwar für jeden Besitzer, nicht 
blofi fUr den redlichen, sondern auch für den unredlichen, nicht 
blofi iür den Eigen-, sondern auch für den Fremdbesitzer.') 

Eine Ausnahme wird aber auch nidit für den Besitzer ge- 
macht, welcher durch ein seinem vermeintlichen Rechte wider- 
sprechendes Verhalten fremdes Eigentum verletzt Aus dem 'Ge- 
setze läßt sich überhaupt nicht eine solche Unterscheidung zwischen 
entsprechendem und widersprechendem Verhalten ableiten. . Zu 
solcher Annahme fehlt es an jeglichem Anhalt 

Des weiteren ist zu untersuchen, ob vielleicht auf Grund der be- 
sonderen Lef^alhaftunt^ eine VcrantwortHchkeit des Ik'sitzers eintritt^) 

Die Letjalhaftung trifft — abgesehen von den Fällen der 
Rechtshänt^igkcit (§ 989) — bloß den unredlichen Besitzer; er ist 
verantwortlich, wenn er durch ein Verhalten, welches dem ihm 
tatsächlich zustehenden Rechte widerspricht, schuldhafter- 
weise fremdes Eigentum verletzt fi;§ 989, 990). ■ — Dagegen kommt 
auch die Legalhaftung für den redlichen Besitzer nicht in Betracht. 

Es fragt sich also, wie sich der redliche vom unredlichen 
Besitzer unterscheidet: je geringer die Voraussetzungen sind, da- 
mit Unredlichkeit eintritt, um so geringer sind auch die Härten, 
die infolge des Wegfalls der Deliktshaftung vorzuliegen scheinenj 
diese wird nämlich dann durch die Legalhaftung ersetzt^) 



*) Vgl. oben insbes. S. 7lff.' 

•) Es wird im fol<(fndcn gezeigt werden, daß in den hier in Frage stehenden 
Fällen nicht einmal dem 1" a t b e s t a n d e nach die Bestinamung des § 990 vor- 
liegt, welche die Legalhaftung gewährt. Es kann daher auch hier unentschieden 
bleiben, ob der gesetzliche Anspruch des § 990 nüt Rflcksicht auf den Vertrags- 
anspruch ein Tirtueller ist. 

*) Immer unter der Voraussetzung, dafl es sich um reelle Ansprflche handelt. 
VgL oben Anm. 2. 
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Es folgt unxBittelbar aus § 989, dacfi Lega(Uiafttmg dotrit^ 
wenn der Besitzer beim Erwerb des Besitzes niclit an giitem 
Glauben ist, oder wenn er später erfahrt, dafi er zum Besitze 
nicht berechtigt ist; nicht in gutem Glauben ist aber der Be- 
sitzer, wenn ihm belcamit oder infolge grober Fahrlässigkeit — 
etwas — unbekannt ist (§ 932 Q). 

Über diese Punkte henscht Einigkeit; verschieden in der Lite- 
ratur wird nur die Frage beantwortet, auf w-elchea Umstand 
sich denn die Kenntnis (bzw. die grob&hrlässige Unkenntnis) be- 
ziehen soll? 

Nach Eck') ist es das fremde Recht 

Geht man von dieser Definition aus, so ist der Mieter, welcher 
sich nicht für den Eigentümer hält, der also um das fremde Recht 
weifi, als ein unredlicher Besiteer zu qualifizieren; wenn er also 
die 'Mietsache leicfat fahrlässig beschädigt, so haftet er in dem 
durch § 989 bestimmten Umfange. — Von einem Verwahrer, 
welcher sich, ohne dafi ihm grobe Fahrlässigkeit zur Last fallf; 
für den Mieter hält und im Rahmen dieses vermeintlichen Rechts 
die Sache durch ordnungsmäßigen Gebrauch abnutzt und dabei 
verschkchtert, läßt sich vidleicht im Sinne Ecks sagen, daß er 
das fremde Recht, das Recht des hinterlegenden Eigentümers 
auf Nichtgebrauch, auf Nichtabnutzung leicht fahrlässig 
verkannte und deshalb in dieser Hinsicht als redlicher Besitzer zu 
bezeichnen ist. 

Beschädigt aber ein solcher vermeintlicher Mieter während 
des Gebrauchs schuldhaft die Sache, so tut er dies, wissend um 
das f r e m d e Recht a u f N i c Ii t b e s c h a d i l; u u : insofern muL^ 
er also als ein unredlicher Besitzer be/.eichnet werden. 

Führt diese Interpretation zu einetn annehmbaren ICrc^ebnis 
und beseitit^t '^ie ci^craiiezu die Schwierij^keiten, so steht ihr doch 
Wortlaut und Sinn unseres Gesetzes entgegen — ganz abgesehen 
davon, daß sie an großer Kunstlichkeit leidet 

Denn das Gesetz stellt alles auf die Kenntnis (bzw. die auf 
grot>er Fahrlässigkeit beruhende Unkenntnis) des ümstandes ab, 

*) VeL Eck, V«itr«ce Bd. II, S. 166: „Es ist xu crinnerii, dafi Mangel de« 
guten Glaubens vorliegt, wenn der Beklagte um das fremde Recht wußte oder 
< s ^rub fahrlässig verkunte, md dafl auch nachträgliches Erfahren, d. h. Wissen», 
den Satz: mala fides raperveniens nocet, begründet." 
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dafi der Besitzer dem Eigentümer gegenüber nicht 
zum Besitze berechtigt sei (§ 9S9 Ib). 

Dahin geht auch die herrschende Meinung. ^) Entscheidend 
ist nicht die Kenntnis des fremden Rechts, sondern die Kenntnis 
der Nichtberechttgung zum Besitze. 

Was nun unter Nichtberechtigung „zum Besitze" zu verstehen 
ist, darf zwar nach der Richtung hin einer Untersuchung unter- 
zogen werden, ob damit unmittelbarer oder mittelbarer, vielleicht 
auch ob Eigenbe^tz oder Fremdbesitz gemeint sei 

Dagegen widerspricht es der in unserem Gesetzbuch streng 
durchgeführten Terminologie, auch nodi nach anderer Richtung 
hin Deutungen zu versuchen; man kann insbesondere nicht an 
einen Besitz von wechselnder Art, wechselndem Umfang, wech- 
selndem Inhalte denken; man darf nicht den sj qqo Ib: „Erfährt 
der Besitzer S])atcr, daß er nicht berechtiget ist „zum l)csitze", bald 
crpi'.n/t.'!! ../uiu Mietbesitze", bald ./zum Pachtbesitze", bald „zum 
\ cru ahruagibcbiLzc ', bald „zum Eigcubcsitzc" usw."') 

'j Z. 13. Planck III, Erl. zu §990 (S. 259/60); Biennaan, Sachenrecht, Bern, 
zu § 990. — Sie beben mit Recht hervor, dafi in Fällen, wo der Besitzer sein 
Recht tum Besitze von einem nüttelbaren Besitzer ableitet, der gute Glaube de» 
unmittelbaren Besitzers davon abhängt, dafi der mittelbare Besitser dem Eigentfimer 

g<'L" !vi°)cr /um Besitze berechtigt, oder dafi der unmittelbare Besitzer hinsicfatlich 
dieser l'.ercchtii^uup lics mittelbaren Besitzers in gutem Glauben ist. 

'1 Knie dritte Definition des BcgriCls des ,,]L,niten (lliiubcns" findet sieh hei 
llellwig in seinem Lehrbuche S. 265 N. 52. Unter lierulung aul § 932 erscheint 
ihm zum Begriffe eines schleciitglüubigen Besitzers ausreichend, dafi der Besitzer 
bei der Besitzerlangung wufite oder infolge lata culpa nicht wuflte, dafi der 
Gläubiger (Vermieter) nicht der Eigentümer war, oder dafi er letzteres nach» 
träf^lich erfuhr. — Hellwig übersieht, daß der zur Begründung seiner Ansicht an- 
gezogene 932 den guten Glauben lediglich im Hinblick auf 029 dcfmicrt. — 
Der Begriff des guten (jlaubens ist aber immer entsprechend zu bestimmen, soweit 
es sich nicht um § 929 handelt. So kommt es z. B. bei der Ersitzung nicht auf 
die Kenntnis usw. an, dafi die Sache nicht dem Verilufierer gehört, sondern ledig- 
lich darauf, dafi dem Erwerber das Eigentum nicht zusteht In gleicher Weise ist 
daher auch § 990 dahin zu verstehen, daß es auf die Berechtigung zum Be- 
sitze, niclit auf das F'.igentum dessen, der den Besitz überlaßt, ankommt. Nur 
><> erklärt es sich auch, daß die Char;iklcrisierung des nachträglich eintretenden 
schlechten Glaubens mit den Worten erfolgt: „Erfährt der Besitzer später, daß er 
zum Besitz nicht berechtigt ist,** aber nicht: „Dafl der, von dmi er sein Recht nm 
Besitz ableitet, nicht der Eigentümer war." Vgl. Planck DI (Eil. sa^ zu §99011. 
Erl. 2 b rt zu § 937)- 

*) S. oben Seite 78. 
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Der Ausdruck zum Besitze läfit vielmehr nur eine eindeutige 
Erklärung zu. 

Es müssen daher alle Versuche als gescheitert angesehen 
werden, aus § 823 I oder aus den Normen über die Legalobligation 
den Besitzer haften zu lassen, welcher durch ein dem vermeint- 
lichen oder auch dem zutreffend. erkannten Rechte zum Reetze 
widersprechen des Verhalten fremdes Eigentum schuldhafter- 
weise verletzt.*) 

Zum Verständnisse dieses eigenartigen Ergebnisses fuhrt uns 
nur die Entstehungsgeschichte. 

Im Entwurf I ist unter dem Besitzer bloß der Eigenbesitzer 
verstanden ; das ist auch der Standpunkt der Motive ; sie legen 
ihren Ausführungen diesen Besitzbegriff zugrunde.^) Da fehlt es 
also an Schwierif^keiten. 

Der Kntwurf II enthält nun die wesentliche X'erschiedenheit, 
dali unter dem Besitzer auch der Fremdbesitzer zu verstehen ist. 

Der Xotwendi^^keit, dieser \'eränderung des Besitzbegrifits Rech- 
nung zu tragen, war man sich vollkommen bewußt. F.s wurden 
eine Reihe Anträge gestellt,"') um die unter dem neuen (jesichts- 
punkt auftauchenden Schwierigkeiten zu lösen; unter anderem 
kam auch folgende Defmition des unredlichen Besitzers in Vor- 
schlag: „Kin Eigenbesitzer, dem beim Erwerb des Eigenbesitzes 
bekannt oder nur infolge grober Fahrlässigkeit unbekannt war, 
daß er nicht berechtigt ist, die Sache als ihm gehörig zu besitzen 
(unredlicher Besitzer)." *) 

Ist der Gläubiger nicht der Eigentümer, leitet vielmehr der Schuldner das 
Recht zum Besitze von einem anderen mittelbaren Besitzer ab, so greift § 991 II 
ein. Der unmittelbare Besitzer hat, auch wenn er in gutem Glauben ist, den im § 989 
bexeichneten Schaden dem E^entfimer gegenüber insoweit ta ▼ertreten, als er (der 
nnmittelWe) dem mittelbaren Besitzer haftet Hat der unmittelbare Besitser s. B. 
die Sache unentgeltlich in Verwahrung genommen, und verletzt er während dieser 
Zeit das filigcntum leicht fahrlässig, so ist er weder seinem Hinterleger noch dem 
Eigentümer gegenüber vorantwortlicli. Reschädigt er dagegen die Sache grob fahr- 
lässig, so haftet er seinem Gläubiger lediglich auf Grund des Verwahrungsvertrages 
und in gleichem Umfange dem Eigentümer kral\ der ausdrficldidum Vorschrift des 
^ 991 IL 

*) Die Motive sind deshalb mit doppelter Vorsicht su benutsen ; vgl. insbes. 
Motive III S. 394 f. S. 402 f. 

») Vgl. Prot. III S. 336-349, S. 37a Anm.. 
*) Prot. III S. 336 u. Anm. i. 
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Doch entschied man 9ich, naduim dieser Vorschlag zurücilc- 
genommen war, daß zur Anwendung der die Haftung beschrän- 
kenden Bestimmungen nicht vermeintticher Eigenbesit^ erforder- 
lich sei, sondern d^fl schon vermeintlicfae Berechtigung jMTß Besitz 
genüge.*) 

Das schliedliche Ergebnis» bis zu dem sich cUe Veriuindlungen 
verfolgen lassen, ist die Annahme eines Antrags 9 a, b un^ C 
(Prot m S. 346 f.)- 

Im Antrag 8 wird auf §§ 929 a, 929b'') der Vorl. Zus. Bezug 
genommen. Diese Paragraplien entsprechen den 987, 989, 990, 
991 unseres Gesetzes. 

Als Prinzip wird hier aufgestellt und als Prinzip bezeichnet, 
•daß die Deliktshaftung ausgeschlossen sei.^) 

Als Ausnahme von diesem Prinzip wird aber bestimmt, 
daß eine Haftung aus unerlaubter Handlung dann eintreten solle, 
wenn der Besitzer, der die Sache nicht «Us li<igeatUiner besitj^e» 
die Beschädigung verschuldet habe.*) 

Dementsprechend lautet der Antrag 8 unter b) (P^ot III 
S. 346): 

Absatz I : »Der Besitzer, gegen den die Von^ussetzungen der 
•§§ 929 a, 929 b nicht vorliegen, hat dem Eigentümer weder die 
Nutzungen herauszugeben, noch Schadenersatz zu lisisten." 

Absatz II: „Die Haftung eines Besitzers, der nicht 
Eigentümer i$t, wegen verschuldeter Beschädigung 
der Sache bleibt unberührt" 

Diese im Antrag 8 unter a b Absatz I und c (bzw. 929 a, 
929b der X'orl. Zus.) fcstgelcgtcMi Bestimmungen sind der Saciie 
und dem Wortlaut nach (^mit nur unwesentlichen Änderungen) 
Gesetz geworden. 

Namentlich hat aucli das Prinzip des Ausschlusses der 
Deliktshaftung in § 993 Ib Aufnahme gefunden. 

Doch forscht man vergebens nach der im Antrag 8 unter b 
Absatz II vorgeschlagenen lex — nach der Ausnahme von 
dem Prinzip. Der Satz, der diese zum Ausdruck bringt, ist in 



Prot. III S, 341. 

*) >§ 929a. 929h sind abge^niclct Prot. 1(1 S. 379 in d^r Anna. 
*) U. ♦) Prot. III S. 347. 

Pryn, KoDkurreci des Aupniclu. 6 
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unserem BGB. fortgeblieben. Es bleibt schließlich nichts anderes 
übrig als anzunehmen, dafs diese lex vergessen sei.') 

Diese lex nachträglich durch Interpretation wieder hinein- 
zufiigen, verbietet sich deshalb» weil sich diese Norm sachlich als 
eine Ausnahme von einem Prinzip charakterisier^ und ein anderer 
Ausnahmesatz, welcher zur Analogie dienen könnte, überhaupt 
nicht vorhanden ist 

Das Resultat mag vielleicht höchst unbefriedigend scheinen;^) 
es ist aber de lege lata nach dem zweifelsfreien Wortlaute und 
auch nach einer sinngemäßen Auslegung, die sich fern von wohl- 
gemeinter Willkür hält, das einzig mögliche.*) Der Einfluß des " 

Es mögen die noch durch die Veränderung des Besitzbegriffs gesteigerten 
Schwierigkeiten und Verwicklungen zu diesem Verseben beigetragen haben. Vgl. 
oben S. 80. 

*) a) Es ist aber zunichst zu berücksichtigen, dafl die Deliktshaftung bloft 
wegfallt, wenn das Verhalten die Tatbestandsmerkmale des § 823! umfaßt, nicht 

auch, wenn der Tatbestan 1 der 823 II, 826 vorliegt. Näheres unten S. 85 ff. — 
Der Ausschlulä der Haftung nach 5^823! führt in den hc'i weitem häutigsten Füllen 
(wenn der Besitzer auch aus dem Vertrage verantwortlich ist) zu sehr brauchbaren 
Resultaten. Näheres imten S. 89 ff. 

b) Auch mag hier zur „sachlichen" Rechtfertigung der vom Gesetz tat- 
sächlich getroffenen Entscheidung an den Grundsatz „Hand wahre Hand'* erinnert 
werden. Auch bei diesem spielt die freiwillige Besitzentäußerung, das Ver- 
trauen auf den Schuldner und nicht zum wenigsten der Umstand, daß der Gläubiger 
kraft des mit dem Schuldner gesclilosseneii obligatorischen Vertrags genügenden 
Ersatz tUr den Verlust seines Eigenluuisanspruclics lindet, eine wichtige Rolle, -r- 

.Deshalb gelten auch ganz andere Grundsätze bei dem unfreiwilligen Besitz- 
verlust, dem „Abhandenkommen" der Sache, wo es also an einem solchen Ver- 
trage, einem solchen Vertrauensausdrucke fehlt. In analoger Weite trifft nun das. 
Gesetz eine Unterscheidung auch in dem Falle, wo ein Besitzer einen deliktischen 
Tatbestand erfüllt; der Besitzer ist hier dem Eigentümer nach den Vorschriften 
über den Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen nur dann verantwortlich, 
wenn die Besitzentäuüerung des früheren Besitzers unfreiwillig gewesen ist 
(§ 992))> andemfolls ist er von deliktischer Haftung frei. 

c) Den Eindruck, dafl es sich um eine vergessene lex handelt, hat man aber 
vor allem dann, wenn auch von einer Vertragsliaftung nicht die Rede sein kann,, 
wenn sich z. 1?. iemand auf (inin l eines nichtig<"n Mietvertrages für den Mieter 
hält, ohne d.iß ihm bei dieser Annahme grobe l-'.ihrläisigkeit zur Last fällt, und 
er nun beim Gebrauche die Mietsache grobfahrlässig zerstört, d. h. also durch 
ein auch seinem vermeintlichen Rechte widersprechendes Verhalten. Hier tritt 
weder Delikts-, noch Vertrags-, noch Legalhaflung ein — ein, wie mir seheint, un- 
billiges Resultat; wie es zu vermeiden ist, bleibt ein interessantes Problem. 

•) Ausdrücklich ausgesprochen ist diese hier vertretene Ansicht von Hell- 
wig, Lehrb. S. 265, bes. bei Note 48 und auch von Demburg III S. 354 BaL 
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Besitzes auf die deliktische Haftung ist nicht davon abhängig, 
daß das Verhalten des Besitzers seinem vermeintlichen Redite 
entspricht; auch wenn es sich in Widerspruch zu dem vermeint- 
lichen oder dem zutrelTend erkannten Rechte stellt, ist eine 
deliktische Verantwortlichkeit ausgeschlossen. Das ist — viel- 
leicht nicht der Wille der Gresetzgeber» aber — der Wille des 
Gesetzes. 

§ 10. 

Selbstverständlich bezieht sich der Einfluß bloß auf die im 
Besitz gewesene Sache, also auf den Schaden, welcher durch Ver- 
eitelung der Herausgabe oder der ungeminderten Herausgabe 
gerade dieser Sache entsteht 

Stehen aber Verletzungen anderer Rechtsgüter durch die 
das Haftungsprivileg genießende Sache in Frage, man denke ins- 
besondere an Fälle positiver Vertragsverietzung, so ist selbst- 
verständlich der Anwendung deliktischer Grundsätze keine Schranke 
gesetzt. 

Es wird z. B. durch Fahrlässigkeit des Mieters während 
seiner Hesitzzeit das im Kigentum des Vermieters stehende Pferd 
mit einer ansteckenden Krankheit behaftet, und nun entsteht nach 
Rückgabe des Pferdes im Stalle des Vermieters ein allgemeines 
Vielisterben ; für den durch den Untergang aller Tiere ein- 
tretenden Schaden muß der Mieter selbstverständlicii zunächst 
nach Vertragsgrundsätzen einstehen, 

Voraussetzung ist nur, daß sich der Kausalzusammen- 
hang zwischen der Vertragsverletzung, welche bereits durch 
Ansteckung des gemieteten Pferdes erfolgt ist, und dem ganzen 
Schaden nachweisen laßt. , 

Dagegen haftet der Mieter nicht nach deliktischen Grund- 
sätzen wegen der Beschädigung dieses Pferdes und zwar mit 
Rücksicht auf seinen redlichen Besitz. 

Doch ist er damit nicht auch von der deliktischen Verant- 
wortlichkeit für den cIuk Ii Untergang der übrigen Here ent- 
standenen Schaden befreit. 



„Der redliche Besitzer iat nicht verantwortlich, selbst wenn er nachlXssij: 
handelte." 

6» 



. Kj ^ -ci by Google 



— 84 — 



Freilidi reidit hier nicht der Nachweis eines Kausakusammen- 
-bangs zwisdien dem Vertrag vetletsenden Veiiialten, das sur 
-Beschädigung der Mietsache führte, und dem eingetretenen Schaden 
AUS. Der schuldhafte und widerrechtliche Charakter dieses Ver- 
haltens ist vielmehr fiir die deUktische Verantwortlicfakeit juristisch 
gleichgültig. 

Das wird deutiich, wenn man das vertragswidrige! die An- 
steckung des gemieteten Pferdes verursachende Verhalten aus- 
schaltet« 

Man denke z. 6. an den Fall, daß A dem B ein Pferd ver- 
kauft. Nach dem Obergang der Grefahr auf den Käufer wird das 
Pferd durch Zufall angesteckt; A übergibt das Pferd; da die 
Krankheit dem B nicht erkennbar ist, wird dessen ganzer Vieh- 
bestand verseucht 

Oder: 

A verwahrt unentgeltlich das Pferd des B; durch leichtes 
Verscliulden des Erfüllungsgehilfen 278) des A wird das Pferd 
krank; A verhält sich, als das Tier abgeholt wird, passiv, und 
nun geht alles Vieh des B ein. 

Daß in solchen Phallen in dem Verhalten des A eine unerlaubte 
Handlung liegen kann, ist selbstverständlich. 

Aber zweifellos Hegt diese nicht in der ersten Handlung, in 
der Sachbeschädigung; für die ist A niemals deliktisch verant- 
wortlich zu machen. 

Das Delikt wird erst begangen bei Gelegenheit der Erfüllung. 
£s kommt darauf an, ob in diesem Momente die Voraussetzungen 
einer unerlaubten Handlung vorliegen. 

Der Schuldner haftet also deliktisch, wenn er im Augenblick 
der Übergabe diesen (freilich unverschuldeten) Zustand kennt oder 
kennen muß, aber dem Gläubiger gegenüber verschweigt 

Und nicht vorsätzliches oder gar absichtliches arglistiges 
Verschweigen ist zum Tatbestand der unerlaubten Handlung 
erforderlich, vielmehr ist schon fahrlässiges Verschweigen aus- 
reichend.^) 



*) Dies ist bestritten; vgl. Kipp in DJZ. VIII. ii, 03 S. 265. Es kann hier 
die Erörterung der Streitfrage unterbleiben, weil, wie man sich auch entscheiden 
mag, das wichtige Resultat, das jedenfalls in der ersten Handlang nicht das Delikt 
liegen kann, unverändert bleibt — Auch auf die interessante Fhige, welche Er- 
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Für die deliktiscfae Verantwortlichkeit ist abo maßgebend 
lediglich das Verhalten bei der Übergabe, nidit die erste die' 
Beschädigung der Sache verursachende Handlung. 

Ganz das gleiche gilt aber auch, wenn die Sache infolge eines! 
Umstandes, den der Schuldner zu vertreten hat, in einen 
Schaden bringenden Zustand versetzt ist, wenn z. B. durch seine 
Fahrlässigkeit das Pferd angesteckt wurde. 

Auch dann ist für den Schaden an den übrigen Pferden 
nicht kausal das zwar vcrtragswidrii^c und auch die Tat bestand s - 
merk male einer unerlaubten Handlung umfassende, aber doch 
deliktischen Grundsätzen nicht unterstehende Verhalten; viel- 
mehr hat erst das schuldhafte Verhalten bei der Übergabe die 
deliktische Haftung zur Folge. Es ist der Nachweis des Kausal- 
zusammenhangs zwischen dieser Handlung und dem Schaden 
erforderlich. 

§ 

In den bisher besprochenen Fällen umfaßte das Verhalten 
des Besitzers die Tatbestands merkmale einer Vertragsverletzung, 
der §§ 98s S. und des § 823 I. 

Es ist nunmehr zu untersuchen, welche Rechtsfolgen ein- 
treten, wenn der Besitzer neben dem Verstoß gegen den Vertrag 
und §§ 985 ff. auch den § 826 verletzt. 

Man denke z. B. an den Fall, daß der Besitzer, der sich 
ohne grobes Verschulden für den Eigentümer der Sache häl^ 
erfahrt, daß ein Dritter, welcher — wie sich nachher herausstellt 
, — der wirkliche Eigentümer war, den Eigentumsanspruch ge- 
richtlich geltend machen will. Wenn der Besitzer sich auch be- 
stimmt für den Eigentümer hielt, so rechnete er doch immerhin 
mit der Mögtichkeit; im Prozesse zu. untetliegen. Um nun für. 
diesen Fall zu verhindern, daß die Sache an den Dritten fallt; 
dem er sie unter keinen Umständen gönnt; zerstört er »e ab- 
sichtlich noch kurz vor Zustellung der Klage, nimmt also damit 
eine seinem vermeintlidien Rechte entsprechende Handlung vor.^) 

fordernisse an die den gefahrdrohenden Zustand enthüllende Willenserklärung za 
Steilen sind, insbesondere, ob § 130 eingreift, kann hier nicht näher eingegangea 
Verden. 

. ') Siber «. a. O. S. 117 o. 118: ^Or Arglist hat jedcrmatiii und darum 
anch der redliche Besitzer einzustellen, der etwa vor der Rechtshlln^gkeit, aber 
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Oder es zerstört ein Mieter die Mietsache aus Rachsucht, 
lediglich in der Absicht, den vermietenden Eigentümer zu 
schädigen, begeht also eine Handlung, die seinem zutreffend er- 
kannten Rechte widerspricht 

M. £. steht in beiden Fällen dem vermietenden Eigentümer 
der Schutz des § 826 zur Seite. Denn es ist hier entscheidend 
die Tatsache der vorsätzlichen unsittlichen Schadenszufügung. 
Welches Verhältnis im übrigen zwischen den Parteien besteh^ 
ist gleichgültig, insbesondere kommt es auf die Tatsache des 
Besitzes auf der einen Seite, des Eigentums auf der anderen Seite 
überhaupt nicht an. In §§ 985 ff. wird lediglich das Verhältnis 
des Eigentümers zum Besitzer gere|j;elt: nur dem Eigentümer 
gegenüber, der sich auf sein Eigentum beruft, kann der Besitzer 
die seine Haftung beschränkenden Vorschriften der §§ 987 ff. an- 
führen. Der nach § 826 Geschädii^te sieht aber von seinem 
Eigentum überhaupt ab; niclit um der vorsätzlichen und rechts- 
widrigen Verletzung des I'Ji^riiLunis w illcn klai^t er, sondern w rL;cn 
der vorsatzliclu-n unsittliciKii Schadcn.szului^fung.' ) Lallt man die 
Hattunghbesciir.mkung der i;§ 987 ff. gelten, so übersieht man, daü 
§ 826 niemals k-x generalis sein kann, daß vor dieser Norm alle 
Privilegien, alle Hattungsbe-chrankungen des Schuldners wertlos, 
nichtig werden. Demgemäß kann sich der gegen § 826 verstoßende 
Schädiger nie darauf berufen, seine Haftung sei auf Grund einer 
anderen Bestimmung beschränkt oder seine Handlung gar aus- 
drücklich erlaubt.') 

Es übt also die Tatsache des Besitzen keinen Einfluß auf 
die deüktische Haftung aus, wenn der Tatbestand des § 826^ 
• vorliegt. 

Das Gleiche gilt aber auch im halle des § 823 II. Es handelt 
.sich auch hier, wie im § 826, gar nicht um das Verhältnis des 

in Erwartung der Klage die Sache wegwirft oder veriuflert.** Auf welchen Para- 
graphen Stber die Haftung stützen will, geht aus seinen Darlegungen nicht henror. 

') In § 823 I bandelt es sich um das Verhältnis irgend eines zum Eigen- 
tümer; ist dieser irgend einer Besitzer, so greifen jJJ; 987 fT. ein. — Dajregen steht 
im 5$ 826 das Verhältnis irjjciid eines zum vorsätzlich G e s c h ü «1 i l c n in 
Frage ; ob dieser Eigentümer ist, bleibt gieicbgültig, wie er ja auch - — genau 
betrachtet — den Vermögensschaden ersetst erhilt, nicht den durch Verletzung 
des Eigentums entstandenen Schaden. 

*) VgL Oertmann» Ui DJZ. VIII, 14, 03. S. 338. Vgl. auch oben S. 63 
Anm. 2. 
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, Besitzers zum Eigentümer. Wie es im § 826 auf die Tatsache 
cies Eigentums überhaupt nicht ankommt, obwohl die Schadens- 
zufügung in der Verletzung des Eigentums besteht, so ist auch, 
sofern die Voraussetzungen des § 823 II vorliegen, nicht der äußer- 
liche Vorgang der seitens des Besitzers vorgenommenen Eigentums* 
Verletzung maßgebend, sondern der in diesem Vorgang liegende 
Verstoß gt^cn ein Schutzgesetz. Der Gläubiger, der den An- 
spruch aus § S23 II ^'cltend macht, tritt dann gar nicht in seiner 
Eigenschaft als Eigentümer auf, sondern weil gegen das zu seinen 
gu asten erlassene Schutzgesetz verstoßen ist Auob § S23 II 
bildet wie § 826 gegenüber §§ 987 ff. die lex specialis. Darin 
liegt ein fundamentaler Unterschied zu der Bestimmung des 
§ 823 I. — Denn letztere Norm ist, wie oben gezeigt wurde, zu 
§^ 985 ff. die lex generalis. 

Deshalb haftet der Besitzer, auf Grund welchen Rechtstitels 
er den Besitz auch erlangt haben mag, uneingeschränkt, wenn 
er gegen das Schutzgesetz \erstußt. 

So ist z. B. dem «;»tl'entlichen J'tandleiher, der die von iiim 
in Ptand ^eiioniniene Sache unl>ehi,L,ft «gebraucht und dann beim 
Gebrauch zerstört, die Berufung daraut", er sei Besitzer und der 
Geschädigte Eigentümer, versagt. Denn nicht um der Verletzung 
des Kigentunis willen — § 823 I — wird er in Anspruch ge- 
nommen, sundern wegen des X'erstoÜes gegen eine speziellere 
lex — § 823 II BGB., 290 StGB. 

FIbenso ist der Mieter, welcher eine ihm mitvermietete Sache, 
die im Auftrage seines Glaubii;;;ers durch den Gerichtsvollzieher 
gepfändet worden ist, vorsätzlich zerstört, mit Rücksicht auf 
§ 137 StGB, nach 823 II liGB. verantwortlicli. Auch dann, wenn 
der Glaubiger Eigentumer dieser Sache gewesen ist, kann die 
Tatsache, daß der Mieter Besitzer ist,\) auf seine Haftung nach 
■§82311 keinen Kinfluß ausul)en. Denn nicht, weil der Glaubiger 
Eigentümer der Sache ist, nimmt er den Schuldner in Anspruch, 
sondern weil dieser den Arrestbruch begangen hat; auch hier 
zeigt sich, daß der Anspruch des Gläubigers nicht aufgeht in dem 
durch g 823 1 und 987 ff. gewährten Schutze. 

Nach gleichen Gesichtspunkten ist auch der Fall zu behandeln, 

') Dafi der Schuldner trots der Pfllndttng ,3e«User" bleibt, darüber vgL 
Gaupp^Stein II xa g 808 unter IV. 
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dad der Besitzer, etwa der Mieter, nach der Beendigung der 
Afietzeit die Sachö nicht herausgibt und zwar schuldhafterweisfe» 
Hier sind zwar die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 823 1 
gegeben, so dafi gemäd § 249 der Besitzer Herstellung, d. i. Heraus- 
gabe — genauer Wiederverschafiung — des Besitzes der Sache an 
den Eigeiitümer schulden würde. Doch auch hier bilden §§ 987 ff. 
leges speciales zu § 823 1, selbst wenn sich der Besitzer vorsätz- 
lich seiner Herausgabepflicht entzogen hat 

Es konkurriert also blofi die Vertrags- und ^gentumsMage^ 
nicht auch die Deliktsklage. 

Ganz anders ist aber die Sachlage zu beurteilen, wenn das 
Verhalten des Besitzers gleichzeitig die Tatbestandsmerkmale der 
Unterschlagung (§ 246 StGB.) enthiilt. Hier ist wiederum der 
Verstoß gegen das den Schutz eines anderen bezweckende 
Gesetz gegeben , uiui deshalb ist der andere niclit auf die in 
§§ ff- gewährten Rechte l)e?chränkt. 

Das Gesagte gilt aber auch, sofern die Voraussetzungen des 
§ 703 StGB, vorliegen. Auch hier kann sich der Delinquent 
nicht auf seinen Besitz berufen. Denn es kommt auf diesen 
ebensowenig an, wie auf das Eigentum des anderen. Der äußere 
Vorgang enthält den Verstoß gfgcn ein Schut/L;tsctz. J)as ist 
das Entscheidende. Bei der Berufung auf das Eigentum wird der 
Anspruch aus §823! geltend gemacht; ciemgegeni-iber wäre mit 
Rücksicht auf den Besitz c]e> 1 )clin( jueiiten die Haftuiigsbeschnin- 
kung aus §§987 ff. gegeben. Stutzt der Verletzte aber seinen 
Anspruch auf 823 II, so klagt er nicht um der Verletzung des 
Eigentunis, sdiulcrn um der W'iictzung des Schutzgesetzes willen. 

Dies tritt um so deutlicher hervor, als das Schutzgesetz des 
§ 303 StGB, nicht lediglich zu gunsten des dinglich Berechtigten 
oder gar bloß des Eigentümers aufgestellt ist, vielmehr geschützt 
bt; wer durch das Vorgehen unmittelbar verletzt werden 
kann, also auch der Mieter s^nem Untermieter gegenüber, der 
Entleiher dem gegenüt>er, welchem er den Gebrauch der Sache 
überlassen hat^) 



*) Deshalb steht allen diesen auch das Antragsrecfat su, TgL R. Entsch. in 
Strafs. I, 308; 4, 3i6; 8, 399. FVank, Kommentar 3. AaL zu § 303 V. — A. M. 
insbesondere v. Lisst, § 132 Note 6. 
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§ 12. 

Bei der vorigen Untersuchung, welche den Einfluß der Tat- 
sache des Besitzes auf die deliktische Haftung behandelte, hat 

sich ergeben, daß die das Verhältnis des Besitzes zum Eigentümer 
regelnden Vorschriften eine (vergessene) lex vermissen lassen, die 
nachträglich einzufügen einfach unmöglich ist. 

Es ist aber des weiteren der Nachweis geführt worden, daiJ 
das Fehlen dieser lex bloß die Anwendbarkeit des §823! aus- 
schließt, nicht aber die der §§ 823 II und 826. 

Dieses Ergebnis führt zu Resultaten, die den praktischen 
Bedürfnissen, den Verhältnissen des Lebens durchaus gerecht 

werden. ^) 

Das soll im folgenden näher erläutert werden. 

Wenn der Gläubiger, z. B. der Mieter, der die ihm zum 
Gebrauch vom Eigentümer überlassene Sache fahrlässigerweise 
beschädigt, nicht nach deliktischen Grundsätzen verantwortlich 
gemacht werden kann, so entspricht das durchaus der Billigkeit. 



So entsprechen die Resultate auch fast avsschliefllich den Ton Endemann 
§ 2cx> Note 9 — 13 gegebenen Entschddvngen, so sehr auch die Begrflndungen 

der gleichen Ergebnisse voneinander abweichen mögen. 

Die vielen von Kndemann angeführten Hrispiele entscheide ich panz in 'jcinem 
Sinne; nur untf-rlallt die lici der unhereehti^^ten Benutzunj^ des zur Aufbewahrung^ 
gegebenen bahrrads infolge Fahrlässigkeit erfolgte Sachbeschädigung (vgl. Note 
13 b) mit ROcksicbt auf §§ 985 fr. nicht dem § 823 1. Diese Sachbeschädigung 
stellt vielmehr lediglich eine Vertragsverletzung dar. — Die vom Verwahrer vor- 
genommene Verwendung fremden Gddes ih eigenem Nutsen ^ote 12) ist in der 
Regel überhaupt nicht rechtswidrig; sie kann aber unter Umständen auch eine 
Unterschlagung sein; ist sie es, so ändert an ihrer juristischen Natur und Behand- 
lung auch § 698 nichts; der Schadensersatz nach § 823 II ist dann ohne Zweifel 
gegeben. 

Auch mit der von Cosack vertretenen Anschauung (vgl. oben S. 39 Anm. t) 
stimmt unser Ergebnis gerade in den wichtigen Punkten fiberein. Auch unsere 

Untersuchung ist auf den Unterschied gestofien zwischen der juristischen Behand- 
lung der Fülle, die ihrem Tatbestande nach unter § 823 1 zu subsumieren sind», 
und derjenigen, auf die 4;§ 823 II und 826 Anwendung finden. 

Doch scheint der hier vorgeschlagene Versuch , eine Reihe gerade solcher 
Konsequenzen zu vermeiden, aus denen die Gegner der Cosackschcn Ansicht 
wichtige Argumente gt^en ihre Richtigkeit hersuleitm versuchten: 

Es findet der Aussdilufl deliklssdicr Haftung bloA bei Ishriissiger Be- 
schädigung von Sachen, nicht also bei Verletzung von Leben, Körper, Gesund- 
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Denn es ist doch ein Unterschied, der eine verschiedene 
gesetzliche Regelung rechtfertigt, ob jemand als Mieter eine Sache, 
wenn auch fahrlässig — so doch bei Gelegenheit der Ausübung 
seiner Mietrechte — verletzt oder aber als Dritter, der von vorn- 
herein mit der Sache überhaupt nichts zu schaffen hat ^) Das 
Besitzverhältnis bringt den Schuldner unausgesetzt in die Gefahr, 
die Sache zu beschädigen *) und in praxi verläuft kein Gebrauch 
von längerer Dauer ohne solche Beschädigung. Damit rechnet 
der Eigentümer, der die Sache aus seiner Hand an den Mieter 
zum Zwecke der Benutzung gibt. Würde dieser schon bei jeder 



beit usw. Anwendung. Erwägt man, dafl § 823 II bluß als Ergänzung zu § 823 1 
gedacht ist, so scheint es passender, gerade die Huuptfälle von Ddikten wie 
Körperverletzung, Totschlag, Gesundheitsbeschädigang usw. auch unmittelbar 

dem § 823 1 zu unterstellen und nicht erst auf dem Umwege über das Schats- 
gesets zu der Bcpründunjj der Schadensersalzpflicht zu kommen. Wo es sich um 
unveräußerliche, unserer rechtsj^eschäftlichen Verfiigunjj entzogene Lcbcnspüter 
handelt, entspricht es unserem Rechtsgefühle mehr, dem Schuldverhältnis auch 
nicht den geringsten Einfluß auf das Delikt einzuräumen, vielmehr scheint hier die 
^nzliche Ignorierung des vertraglichen Elements geboten. 

Ganz anders bei der SachbeschSdigung. Mag auch auf gleiche Stufe mit 
Leben, Körper usw. in § 823 1 das Eigentum gestellt sein, so ist damit doch nicht 
diesem der gleiche Schutz, auch soweit es sich um zivilreclilliclie Ansprüche 
handelt, unter allen Umstünden <;ej;eben. Heweis hierfür schon die vjij O^S fl". 
Vgl. auch Keichshaltptlichtgesetz vom 7. Juni 1871, § 1 ; es wird nur gehallet lur 
Tötung und Körperverletzung, nicht auch für SachbeschSdigung, und hierin hat 
auch Art. 43 EGBGB. nichts geändert. Anders: Preufl. Gesetz ttber die Eisen- 
bahnunternehmungen V. 3. Nov. 1838, § 35. 

') Endemann, § 200, Note 12. 

') Gefjen diese Ansicht kann auch nicht mit l.rtolg geltend gemacht werden, 
dafl dem Besitzdieuer, der doch auch die Sache talsächlich in Händen habe, eine 
gleiche Ermäßigung der Haftung zugute kommen müßte; denn es ist zu berück- 
sichtigen, dafl der Besitzdiener den auf die Sache beziehenden Weisungen seines 
Besitzers Folge zu leisten bat, dafl er alles, was er tut, mit Rficksicht auf seinen 
Herrn und dessen Nutzen ausfahrt, dafl er die tatsächliche Gewalt bloß während einer 
verhältnismäßig kurzen Dauer ausübt, und ihm um deswillen die AuiVcndung 
großer Sorgfall zugemutet werden kann. - A. M. Oome, System II § 324 Note 
32. — Wo sich aber eine solche weitgehende Haftung als untunlich herausgestellt 
hat, ist vielfach das Verhältnis des Besitzdieners zu seinem Besitzer besonders 
geregelt und eine Erleichterung der Haftung festgesetzt. So mufl z. B. nach § 31 
der Gesindeordnung vom 19. August 1844 fUr öjic Rheinprovinz das Gesinde der 
Herrschaft in der Regel bloß den durch Vorsatz oder grobes Versehen Zttge> 
fügten Schaden ersetzen; dieser § 21 ist lex specialis zu § 823 BGB. 
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fahrlässigen Beschädigung auch ddiktisch haften, so würde er 
seiner Miete nimmer froh. ^) 

Das Interesse des Vermieters an der Sache erschöpft sich 
im wesentlichen darin, sie nach Beendigung der Mietzeit in 
ordnungsmäßigem Zustande zurückzuerhalten. Was in der 
Zwischenzeit mit der Sache geschieht, kümmert ihn in der Regel 
nicht. ^) Deshalb werden auch die vertraglichen Ersatzansprüche 
— wegen Verschlechterung der Sache — der Schadensersatz 
wegen Nichterfüllung — erst bei Beendigung der Miete fällig 
und einforderbar. 

Gerade diese bedeutsame Bestimmung wird aber beinahe 
illusorisch , wenn man auch den dehktisrhcn Schadcnscrsatz- 
ansprucli gewährt: da dieser durch lierstelkuig zu leisten ist 
(§ 249), so führt dies geradezu dahin, daß der Mieter die Sache 
ununterbrochen in rückgabefähigem Zustand erhalten muß. Je 
länger das Mictverhaltnis von dem Schaden bringenden X'crhalten 
ab noch dauert, um so unerträglicher würde für den Mieter die 
deliktische Haftung sein.') 



D«fi die Rechtswidrigkeit in vielen FSUen »vsgeschlossen sein kann, dar- 
über siehe oben S. 37 f. 

•) Nur für aufiergewöhnliche Fälle ist dem Vermieter die Möglichkeit der 
sofortigen Reparatur oder der Verhinderung weiterer Schaden gegeben : Klage 
auf Unterlassung (§ 55^) Kündigung ohne Einhaltung einer Kündigungsfrist 
(§ 553). 

*) Es mag hier anf folgenden Fall verwiesen sein: Ein Unternehmer hatte 
eine Dreschmaschine nebst X4>komobUe gemietet; er urollte mit ihr von Hof su 

Hof und von Dorf zu Dorf ziehen, um den Bauern das Getreide auszudreschen. 
Der r»ni-r!i hcf^anii im Sp;itherbst und sollte Mitte März beendet sein: auf diesen 
Zeitraum war auch das Miclverhailiüs abgcsclilosscn. Durch eine Unvorsicijtif^'keit 
— Fahrlässigkeit — des Mieters wurde gleich beim ersten Male die Lokomobile 
Stark bescUdigt. Mit dner notdürftigen, schnell und Ullig ausgefflhrten Re- 
paratur wurde die lifaschine wieder* insoweit in stand gesetzt, dafl sie '/4 ^'^i' 
sonstigen Arbeit leisten konnte. Der vermietende Eigentümer klagte aber auf 
S o f n r t i e Herstellung in den früheren Zustand und darauf hingewiesen, daß er 
erst mit der Bccndipunj^' der Mietzeit diese Herstellung verlangen kimne, stützte 
er seine Klage auf 823 I. Zu solcher Reparatur fehlten aber dem Mieter die 
Mittel, die er eben erst durch die Arbeit während des Winters sich vcrschatrcn 
wollte; auch wies er nach, daft diese Reparatur gerade jetzt wochenlang dauern 
und besonders kostspielig sein würde, weil die Fabriken, wie stets bei Beginn 
der Druschperiode, mit Anftrtlgen Ubcrhäufl seien. Anf den Einwand des Mieters, 
es lägen die Voraussetsungen des § 336 vor, entgegnete der Klager, er stände 
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Begeht dagegen der Mieter eine vorsätzlicfae und rechts* 
widrige Sachbeschädigung, so würde es dem Rechtsgefühl wider- 
streiten, wenn der Eigentümer nur die sofortige ktimineUe Be- 
strafung durchsetzen könnte, dagegen mit der Geltendmachung 
seines zivilrechtlichen Schadensersatzanspruches bis zur Beendigung 
des Mietverhältnisses warten müfite.') 

Liegt ein kriminelles Verhalten des Mieters vor, so scheint 
es auch gerechter, wegen der Ersatzansprüche die längere Ver- 
jährungfrist von drei bzw. dreißig Jahren (§ 852) zu verstatten, 
als bereits sechs Monate nach der Rückgabe den Delinquenten 
durch Gewährung der- Einrede der Verjährung haftfrei zu 
machen (§ 558). 

Dagegen ist es mit Rücksicht auf § 558 höchst ungerecht, 
einen Mieter noch dreißig Jahre lang für fahrlässige Beschädi- 
gungen haften zu lassen.') 

Der Zweck des § 558 geht doch offenbar dahin, nach einem 
kurzen Zeitraum zwischen den Parteien reinen Tisch zu machen; 



mit einem Dritten wegen des Vokmufr der Maschine in Unteriiuidlung, imd er 
habe mehr Aussicht auf einen gOnstigen Abschlufl, wenn die Maschine schon jetst 
in tadellosem Zustande wfire. 

') Crome (in DJZ. IX. i, 04 S. 16 f.) macht gegen die Unterscheidung 
Ton § 823 I und 823 II cyrltpnfi, ,,die Schadenscrsatr.pflicht des BGB, würde in f^anz 
ungerechtterügter \N ei>r" dem Zufall anlieirn gegeben ; der öffentliche Gesichts- 
punkt werde zu Unrecht in die rein privatrcchtiiche Frage nach dem Schadens- 
ersatz hineingetragen; mit gutem Grunde sei die fahrlässige Körpenrerletsnng 
unter kriminelle Strafe gestellt, die fafarUssige Sachbeschädigung dagegen nicht. 
Etwas anderes aber sei die zivilrechtliche Verpflichtung zum Ersats des einge« 
tretenen Schadens ; hier sei für eine Unterscheidung kein Raum, was schon aus 
der Gleichstellung der Verletzung des Eigentums mit der Verletzung von Leib 
und Leben folge". 

Es ist aber zu berücksichtigen, dafi dieses durch Hineintragen des öffent- 
lichen Gesichtspunktes entstdiende „Zerrbüd" nicht eme intttmlidke AufSusunf 
auf dem Gebiete der AnsprUchekonkurrena widerspiegelt, dafl vielmehr ttberhaupt 
durch § 823 II die zivUrechtlichc Schadensersatzpflicht in Abhängigkeit vom Straf-^ 
pcsetzbuch und ähnlirhen Bestimmungen gebracht ist. So sehr man die Anwend- 
barkeit des § 823 II auch beschränken mag, indem man nur solche Handlungen 
ihm untcrülellt, die ihre Spitze unmittelbar gegen eine bestimmte Person richten^ 
so bleibt es deshalb doch wahr, dafl nkht blofl der Gesetzgeber uoseies StnX* 
gesetzbttchs, sondern audi die Polizei in erheblichem Umfange Zivilrecht sdiaffU 
VgL Detmold, a. «. O. 8. jtS fil, insbesondere S. 344 f^ S. 350 f. 

*) Diese Entscheidung wird dadurch nicht gerechter, dafl an Bewetsschwierif» 
keitcn ein solcher Anspruch häufig scheitern wird. 
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und diese im Intei«8se der Sidieiiieit des Veikehrs so äufierst 
zweckmäfiige Bestimmung darf nicht durch Gewährung delikti- 
scher Ansprüche vereitelt werden. Es zeigt sich also, dafi die 
vom Gesetz gegebene Regelung blofi eine unbillige Überschätzung 
des Eigentumsschutzes vermeidet, ohne damit einen ,|Freibrief ßir 
Delikte" zu gewähren. 

Auch die Frage nach dem Einfluß der durch das Vertrags- 

verhaltnis bestimmten gesetzlichen Haftungsbeschränkung auf das 
Delikt wird in einer dem Rcchtsgefühle und den praktischen Be- 
dürfnissen m. K. durchaus entsprechenden Weise gelöst, wenn 
man § 823 I als die lex generalis zu § 987 ff. ansieht. 

Jene Inkongruenz, die sich hinsichtlich des Grades 
des Verschuldens zwischen der Haftung z. B. des Verwahrers 
aus dem Vertrage (§ 690) und seiner Verantwortlichkeit aus 
unerlaubter Handlung ergibt, wird auf die einfachste Weise be- 
seitigt. 

Denn da der Verwahrer Besitzer ist, haftet er aus dem De- 
likte überhaupt nicht.^) 

Doch bezieht sich der Wegfall dieser dehktischen Haftung 
lediglich auf die verwahrte Sache. Bei der Verletzung anderer 
nicht im Besitze des Schuldners beündliclier Sachen des Eigen- 
tümers, welche durch die verwahrte Sache Schaden erleiden, 
kununt die deliktische Haftung wieder zur Geltung, und zwar 
ohne jede Einschränkung auch hinsichtlich des Grads des Ver- 
schuldens. 

So ist der Verleiher oder Schenker keineswegs haftfrei, wenn 
er auch bei leichter Fahrlässigkeit Sachen des Empfängers ver- 
nichtet, wenn unter den geschenkten Kohlen eine Dynamitpatrone 
steckt, wenn mittels der geschenkten oder geliehenen Sache 
Krankheiten beim Empfanger eingeschleppt werden usw.-) — In 
solchen Fällen würde es m. E. unbillig sein, mit Rücksicht darauf, 
daß es sich bloß um leichte Fahrlässigkeit handelt, den Anspruch 
aus dem Delikte zu verneinen. 

Aber ganz anders ist doch die Sachlage zu beurteilen, wenn 
der Verwahrer (§ 690), welcher seinen ihm durch den Ver- 
wahrungsvertrag auferlegten Pflichten mit einer diligentia quam 



') Es mUdten denn die Vonussetzwigen des § 993 vorliegen. 
*) Beispiele Cromes in DJZ. IX, l 04, S. 16 f. 
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suis gerecht wird, eben bei der ordnungsmäßigen Erfüllung dieser 
Pflichten die in Verwahrung genommene Sache beschädigt Hier 
verlangt das Rechtsgefiihl, auch die deliktische Haftung zu ver- 
neinen.^) 



') Die hier suletzt gegebenen Entscheidungen entsprechen durchaus auch 
den Anfurdcrungen, welche Kipp in DJZ. VIII ii, 03, S. 256 stellL Vgl. oben 
S. 45 Anm. 3. 
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Lebenslauf. 



Ich, Eduard Prym, evangelischer Konfession, wurde als Sohn 
des Universitätsprofessors Dr. Eugen Prym und seiner Ehefrau 
Anna geb. Krabler am 17. Januar 1878 in Bonn geboren. 

Ostern 1897 verließ ich das Gymnasium in Bonn mit dem 
Zeugnis der Reife. 

Eine kaufmännische Schulung und damit eine praktische 
Grundlage für meine juristischen und nationalökonoraischen Stu- 
dien erhielt ich während des Sommers 1897 in einem Fabrik* 
geschäft zu Stolberg Rhld. 

Dann genügte ich meiner Militärpflicht zu Würzburg und 
war dort während der beiden Semester l>ei der juristischen 
Fakultät immatrikuliert. 

Das dritte und vierte Semester studierte ich in Leipzig, das 
fünfte in Berlin, wo ich mich hauptsächlich dem Studium der 
Nationalökonomie vndmete, das sechste bis neunte Semester in 
Bonn. 

Die erste juristische Prüfung bestand ich zu Cöln am 28. Mai 
1902; als Referendar trat ich den Vorbereituiit^sdienst bei dem 
Amtsgerichte y.u Kuskirchen (Rgbz. Cöln) an und arbeitete dann 
am Landgerichte Bonnj meine Ausbildung im staatsanwaltlichcn, 
Anwalts- und Notariatsdienst erhielt ich in Kiel; dort bin ich 
auch jetzt während der zweiten Amtsgerichtsstation tätig. 

Während meiner Studienzeit besuchte idi Voriesungen^ 
Übungen oder Seminare 

in Leipzig bei den Herren: Beckmann, I^randcnburg, Bücher, 
Degenkolb, Friedbcrj^^, Ilölder, Sohni, Strohal, Studniczka; 

in Berhn bei den Herren: Dcrnburg, Eck, Hübler, Kahl, 
Kohler, v. Liszt, Schmoller, W'agner; 

in Bonn bei den Herren. Bergbohm, Cosadc, Crome, HüfTer, 
Landsberg; Pelmann, H. Seuffert, Zitelmann, 

Ihnen allen bin ich zu großem Danke verpflichtet. — Herr 
Geheiinr.it Zitehnann ist mir auch über die Universitätsjahre 
hinaus ein wohlwollender und hilfreicher Lehrer und Berater 
geblieben; ihm danke ich auch an dieser Stelle für die Unter- 
stützung, die er mir bei der Anfertigung der Doktorarbeit zu teil 
werden liefi. 
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